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VOORWOORD
Mijn opa was douanier. Hoewel hij liever bij nacht en ontij in het veld achter
smokkelaars aanzat dan dat hij achter een bureau zat, en hij gedurende zijn
carrière nauwelijks met de Europese btw van doen zal hebben gehad, verbeeld
ik mij graag dat ik in mijn werk een beperkte familietraditie voortzet. Dat mijn
onderzoek naar fusies en overnames zich veelal in het grensgebied van de btw
afspeelt steunt mij in die verbeelding.
Het recht is een prachtig werkterrein. Van een afstandje bekeken een systeem
van zekerheden. Een bastion van vaststaande regels en richtlijnen dat het leven
ordent. Van dichterbij bekeken is het een breekbaar bouwval van onduidelijke
regels en onbeantwoorde vragen. Van binnenuit blijkt het een organisch geheel
dat groeit en bloeit op basis van feiten en ervaringen, dat onzekerheid niet als
onvermijdelijk gevolg, maar als noodzakelijke voorwaarde kent. Ik heb genoten
van mijn speurtocht door dit voortdurend veranderende doolhof.
Het schrijven van dit proefschrift heb ik dan ook steeds als een voorrecht
ervaren. Een beproeving, dat wel. Een telefoonboek zou eenvoudig kunnen
worden gevuld met alle analyses en overwegingen die ik na uitvoerige over-
denking aan het papier heb toevertrouwd om deze vervolgens (soms meteen,
soms na jaren) te verwijderen. Die omnibus van het afwezige vormt een bleek
vuur van onbewezen hypothesen en begraven paragrafen.
Michel Schrauwen haalde mij een jaar of 10 geleden over om als btw-adviseur
te gaan werken zonder dat ik enige fiscale opleiding had genoten. Hij werd
– niet alleen door mij – ter zake voor gek verklaard. Ik ben hem evenwel
dankbaar voor zijn gok.
Edwin van Kasteren is van existentieel belang geweest voor het ontstaan van
dit boek. Op een druilerige maandagmiddag in de Riekerpolder was hij het die
mij toevoegde dat ik niet ooit maar nu een proefschrift moest gaan schrijven. Ik
ben hem daarvoor dank verschuldigd.
Ik ben zeer dankbaar voor de ruimte die PwC mij heeft gegund om dit werk te
voltooien. Frans Oomen en Joost Vermeer hebben btw-advisering naar een
V
hoger niveau gebracht en ik ben vereerd dat ik deel uitmaak van hun team. Dat
FS btw-team, mijn directe collega’s bij PwC, dank ik voor hun geduld met
betrekking tot mijn veelvuldige afwezigheid in de afgelopen jaren. Zij zijn
bovendien de belangrijkste reden dat ik altijd met veel plezier naar mijn werk
ga. Mijn kamergenoot en medeonderzoeker Wouter Blokland verdient afzon-
derlijke vermelding omdat hij al mijn (en ieder anders) conclusies stelselmatig
in twijfel trekt en daardoor dwingt tot nadere onderbouwing.
Mijn collega’s van het Fiscaal Instituut Tilburg maken mij iedere woensdag
weer enthousiast over ons vakgebied.
Mijn promotores Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden ben ik veel dank
verschuldigd. Herman dank ik voor zijn warmte en wijsheid. Vanaf de eerste
dag van mijn onderzoek toonde hij een absoluut en ongeclausuleerd vertrouwen
in een geslaagde afloop, zonder dat ik daar aanvankelijk veel aanleiding voor zag.
Zonder dat vertrouwen was het me niet gelukt. Iedereen zou een mentor zoals
Herman moeten tegenkomen. Mijn bewondering voor de wijze waarop Gert-Jan
het manuscript van minutieus commentaar heeft voorzien is groot. Als een
douanier die onvermoede zaken in de koffer van een verbaasde reiziger treft,
vond Gert-Jan bovendien verbanden en conclusies in het manuscript waar ik
zelf nog geen weet van had. Hij heeft het werk daarmee naar een hoger niveau
getild. Ik dank de overige leden van de promotiecommissie, Daan Bijl, Jurian
Langer, Peter Essers en René van der Paardt. Ook dank ik mijn paranimfen Job
van Vijfeijken en Esli Wessels voor hun ondersteuning en vriendschap.
De warme steun van mijn ouders is van groot belang voor me. Jullie hebben
altijd groot vertrouwen in mij getoond en mij altijd mijn eigen weg laten
kiezen, terwijl die weg niet altijd de meest voor de hand liggende was. De steun
van familie en vrienden is onaflatend. Ik bof maar.
Tot slot bedank ik Cara voor haar liefde en al het moois dat je in mijn leven hebt
gebracht. De bevliegingen van euforie en wanhoop die kenmerkend zijn voor
een project als het onderhavige werden door jou steeds onbekommerd begre-
pen en gekalmeerd. Zonder jou was het niet gelukt. En Catharina: je bent
geweldig. Geheel in lijn met de familietraditie houd jij je voornamelijk bezig
met grensverkenning. Zet dat voort en wees straks lief voor je zusje!
Het manuscript is afgesloten op 1 maart 2016. Jurisprudentie van na die datum
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1.1 Fusies en overnames en de Europese btw
Na een dip als gevolg van de financieel-economische crisis is de markt voor
fusies en overnames weer tot bloei gekomen.1 Het samengaan en overdragen
van ondernemingen wordt wenselijk geacht voor een goed gestructureerd
bedrijfsleven.2 Daarnaast worden fusies noodzakelijk bevonden om door het
vormen van grotere ondernemingseenheden de uitdagingen van een groeiende
markt aan te kunnen.3 Fusies en overnames moeten daaromworden gezien als
belangrijke evenementen in het ontstaan, bestaan en vergaan van onderne-
mingen.
De overgang van een onderneming kan plaatsvinden op uiteenlopende
wijzen. In verschillende fiscale regelingen zijn dan ook specifieke bepalingen
te vinden die betrekking hebben op diverse vormen van ondernemingsover-
gang. Zo bestaan regels en faciliteiten met betrekking tot (bedrijfs)opvolging,4
inbreng,5 bedrijfsfusie,6 juridische fusie,7 (af)splitsing,8 (interne) reorganisa-
1. Het Centraal Bureau voor de Statistiek meldt dat in 2009 ongeveer 2.500 fusies en overnames
plaatsvonden. In 2015 betrof dit 5.115. De crisis kan bovendien oorzaak zijn voor fusies en
overnames. Fuseren kan een middel zijn om faillissement te voorkomen. Bedrijven die door
de crisis averij hebben opgelopen kunnen aantrekkelijk zijn om over te nemen, bijvoorbeeld
door een gedaalde beurswaarde. Zie in dit verband L. Timmerman e.a., SamenWerken in het
ondernemingsrecht, Een uitgave vanwege het instituut voor ondernemingsrecht, deel 80,
Deventer: Kluwer 2011, blz. 93.
2. R.T.G. Verstraaten, Fusie en interne reorganisatie in de indirecte belastingen, Deventer: Kluwer
1997, blz. 10.
3. Asser-Maeijer 2-III 2000/567.
4. In de inkomstenbelasting, schenk- en erfbelasting en de overdrachtsbelasting zijn in totaal 22
faciliteiten opgenomen die van toepassing kunnen zijn bij bedrijfsopvolging, 15 daarvan zijn
speciaal bedoeld voor bedrijfsopvolging. Zie M.J. Hoogeveen, De kwaliteit van de fiscale
bedrijfsopvolgingswetgeving, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, blz. 82.
5. Bijvoorbeeld artikel 15 lid 1 onderdeel e Wet op belastingen van rechtsverkeer.
6. Zie artikel 14 Wet op de vennootschapsbelasting 1969, zie hierover E. van den Brande-
Boomsluiter, De bedrijfsfusiefaciliteit in de vennootschapsbelasting, Deventer: Kluwer 2004.
7. Zie De Vries over de verschillende fiscale faciliteiten met betrekking tot juridische fusie, R.J.
de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998.
8. Zie artikel 3.56 Wet inkomstenbelasting 2001 en artikel 14a Wet op de vennootschapsbe-
lasting 1969.
1
tie9 en fusie10 of verkrijging11 van aandelen. Uitgangspunt hierbij is doorgaans
dat de fiscaliteit een overgang van een onderneming die op grond van
bedrijfseconomische overwegingen plaatsvindt niet mag belemmeren.12 In
de Fusierichtlijn 2009 zijn voorts regels opgenomen met betrekking tot de
fiscale begeleiding van grensoverschrijdende fusies, die bovendien doorwerken
in de gevolgen voor binnenlandse fusies.13
Het is in dit verband opvallend dat specifieke bepalingen voor verschillende
vormen van overgang van de onderneming ontbreken in de Btw-richtlijn.
Desalniettemin doen zich bij iedere fusie of overname btw-gevolgen voor. De
btw heeft immers een algemeen karakter.14
De kan-bepaling van artikel 19 Btw-richtlijn biedt lidstaten de mogelijkheid
te bepalen dat in geval van de overgang van een geheel of een gedeelte van een
algemeenheid van goederen onder bezwarende titel, om niet of in de vorm van
een inbreng in een vennootschap, geen levering van goederen plaatsvindt en
dat degene op wie de goederen overgaan, in de plaats treedt van de overdrager.
Deze regeling duid ik aan als de geruisloze overgang in de btw. In artikel 29
Btw-richtlijn is het bepaalde in artikel 19 van overeenkomstige toepassing
verklaard op diensten. Beide bepalingen dienen in samenhang te worden
bezien15 en op gelijke wijze te worden uitgelegd.16 Ik verwijs daarom uitslui-
tend naar artikel 19 Btw-richtlijn bij het bespreken van de regeling in algemene
zin.17 De regeling vormt een inbreuk op het algemene heffingskarakter van
de btw. Immers, voor zover een bundel zaken in zijn geheel kan worden
9. Zie onder meer artikel 15 lid 1 onderdeel h Wet op belastingen van rechtsverkeer.
10. Zie onder meer artikel 3.55 Wet inkomstenbelasting 2001.
11. Zie bijvoorbeeld artikel 4 Wet op belastingen van rechtsverkeer. Hierover: Y.E. Gassler, De
verkrijging van aandelen in de overdrachtsbelasting, Deventer: Kluwer 2006.
12. Illustratief in dit kader is de opmerking in de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel
Wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en van enige andere belasting-
wetten in verband met de fiscale begeleiding van de overgang van vermogen onder algemene
titel bij rechtspersonen op de voet van Boek 2 Burgerlijk Wetboek, waarin wordt opgemerkt
dat: “Uitgangspunt voor een regeling inzake de fiscale begeleiding van de juridische splitsing
en de juridische fusie dient te zijn dat een splitsing dan wel een fusie die is ingegeven
door bedrijfseconomische overwegingen niet mag worden belemmerd door de fiscaliteit.”
Kamerstukken II 1997/98, 25709, 3, blz. 2. Zie ook de considerans (m.n. overweging 2) van de
Fusierichtlijn 2009 (Richtlijn 2009/133/EG van 19 oktober 2009).
13. Richtlijn 2009/133/EG van de Raad van 19 oktober 2009.
14. Zie onder meer D.B. Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese BTW en Nederlandse
omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2001, blz. 1, A.J. van Doesum, Contractuele samenwer-
kingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 29 en M.E. van Hilten en H.W.M. van
Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 13.
15. G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 300, Kamerstukken II
1997/98, 25709, 5, blz. 15.
16. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 28 (X bv).
17. Artikel 29 Btw-richtlijn bestaat omdat ook onlichamelijke zaken onderdeel kunnen uitmaken
van een overdracht van een algemeenheid van goederen. Aangezien bedrijfsoverdrachten in
de regel uit een combinatie van lichamelijke en onlichamelijke zaken bestaan, en de regeling
de afzonderlijke btw-kwalificatie van alle betrokken zaken nu juist onbepaald laat, is een
strikt onderscheid tussen beide bepalingen onmogelijk en weinig zinvol. Het Hof van Justitie
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aangemerkt als een algemeenheid van goederen verbindt artikel 19 Btw-
richtlijn hieraan een specifiek gevolg. Dit rechtsgevolg bestaat erin dat een
dergelijke bundel wordt uitgezonderd van het leveringsbegrip. Als gevolg
hiervan blijft btw-heffing voor het geheel achterwege.
De regeling dient ertoe de overgang van een onderneming, of een autonoom
deel van een onderneming, vanuit btw-perspectief te vereenvoudigen en te
voorkomen dat de verkrijger onnodig financieel wordt belast.18 In die zin
kan de geruisloze overgang worden gezien als een generieke faciliteit voor de
overgang van ondernemingen in de btw.
De regeling zoals hiervoor omschreven geeft evenwel niet onmiddellijk veel
prijs over haar bereik. Met name het door de richtlijngever niet verder
ingevulde begrip ‘algemeenheid van goederen’ veroorzaakt onduidelijkheid.
Hoewel dit begrip in de rechtspraak van het Hof van Justitie en dat van
nationale rechters nader is ingevuld, kan niet vastomlijnd worden aangeven
in hoeverre en op welke wijze artikel 19 Btw-richtlijn van toepassing is bij
verschillende wijzen van overgang van een onderneming. Bovendien geeft de
Btw-richtlijn in algemene zin nauwelijks richtsnoeren voor btw-aspecten van
fusies en overnames voor zover deze niet gedekt worden door artikel 19 Btw-
richtlijn. Mijn onderzoek richt zich dan ook op de Europese btw-gevolgen die
zich voordoen bij fusies en overnames, in het licht van het toepassingsbereik
van de geruisloze overgang. Het doel is om meer inzicht te krijgen in de btw-
aspecten van fusies en overnames, en in kaart te brengen in hoeverre de
regeling voor de algemeenheid van goederen inderdaad werkt of zou moeten
maakt dan ook geen duidelijk onderscheid tussen beide bepalingen. Zie HvJ EG 29 oktober
2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF) waarin het Hof van Justitie oordeelt dat de verkoop
van een deelneming (onlichamelijke zaken) mogelijk binnen het bereik van artikel 5 lid 8
Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) valt en dus niet van artikel 6 lid 5 Zesde
BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-richtlijn). Zie ook HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98,
V-N 2001/15.26 (Abbey National I) waarin het Hof van Justitie vragen beantwoordt over de
overdracht van de rechten op een verhuurd pand waarop volgens de Engelse verwijzende
rechter artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) van toepassing is,
zonder hierbij aan te geven dat dit niet het juiste artikel lijkt. Wanneer hoofdzakelijk
onlichamelijke zaken worden overgedragen (zie onder meer de voorbeelden die ik bespreek
in hoofdstuk 5), komt eventueel afzonderlijk betekenis toe aan artikel 29 Btw-richtlijn. De
redactie van de Nederlandse implementatie van artikel 19 Btw-richtlijn in artikel 37d Wet OB
1968, die zowel goederen als diensten omvat, sluit beter aan bij de aard en toepassing van de
regeling. In het vervolg van dit onderzoek zal ik het onderscheid ook op deze wijze
aanbrengen. Waar sprake is van overdrachten die hoofdzakelijk of volledig bestaan uit
onlichamelijke zaken verwijs ik naar artikel 29 Btw-richtlijn. In alle overige situaties verwijs
ik uitsluitend naar artikel 19 Btw-richtlijn of artikel 37d Wet OB 1968, ongeacht of van een
overgang ook onlichamelijke zaken deel uitmaken. Voor zover ik in dit verband spreek over
de ‘uitzondering op het leveringsbegrip’ of de ‘niet-levering’ versta ik hieronder ook
eventuele onlichamelijke zaken die normaliter afzonderlijk als ‘dienst’ zouden worden
aangemerkt. Het onderscheid en de verhouding tussen artikel 19 en 29 Btw-richtlijn komt in
hoofdstuk 4 verder aan de orde.
18. Zie Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v. en HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
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werken als generieke faciliteit die ondernemingsoverdrachten faciliteert. Van-
zelfsprekend is het daarnaast van belang de btw-gevolgen te bepalen van
ondernemingsoverdrachten waarbij de geruisloze overgang niet kan worden
toegepast. Ook onderzoek ik de btw-gevolgen die nauw samenhangen met, of
voortvloeien uit, de overgang van de onderneming, zoals het recht op aftrek
van voorbelasting.
1.2 De geruisloze overgang als juridische constructie in de btw
Getuige artikel 1 Btw-richtlijn is het Unierechtelijke btw-stelsel gebaseerd op
het beginsel dat op goederen en diensten een algemene verbruiksbelasting
wordt geheven die strikt evenredig is aan de prijs van de goederen en diensten,
zulks ongeacht het aantal handelingen dat tijdens het productie- en distribu-
tieproces vóór de fase van heffing plaatsvond. Bij elke handeling is de btw,
berekend over de prijs van het goed of van de dienst volgens het tarief dat voor
het goed of voor die dienst geldt, verschuldigd onder aftrek van het bedrag van
de btw waarmede de onderscheiden elementen van de prijs rechtstreeks zijn
belast.
Dit is het heffingssysteem van de btw in een notendop. Door het Hof van
Justitie is in dit verband meermaals bevestigd dat het uitgangspunt is dat
iedere afzonderlijke levering van een goed of de verrichting van een dienst,
voor de btw zelfstandig in aanmerking dient te worden genomen.19 Deze
beoordeling behelst steeds de vraag naar de plaats van de prestatie, de maat-
staf van heffing, het van toepassing zijnde tarief, het eventueel van toepassing
zijn van een vrijstelling, enzovoorts. Binnen dit heffingssysteem is de regeling
van artikel 19 Btw-richtlijn een opvallende verschijning. Wanneer de regeling
van toepassing is, blijven immers de normale btw-gevolgen achterwege voor
een bundeling van zaken waarvoor normaliter de btw-gevolgen per zaak
zouden moeten worden bepaald. Daarenboven geldt in het licht van het
systeem van aftrek van voorbelasting, dat het achterwege blijven van heffing
noodzakelijkerwijs tot vragen leidt over de fiscale neutraliteit.20 De regeling
brengt de overgang van de onderneming in het grensgebied van de btw.
Het onbepaalde karakter van de ‘algemeenheid van goederen’ betekent dat
invulling van deze rechtsnorm in belangrijke mate is overgelaten aan de
rechter. Dit is op zichzelf niet uniek in de btw. Doordat de btw geharmoniseerd
is, dient met wijzigingen in de Unierechtelijke btw te worden ingestemd door
28 lidstaten. Dit maakt dat aanpassing en modernisering traag verloopt en legt
19. Onder meer HvJ EG 25 februari 1999, nr. C-349/96, BNB 1999/224 (Card Protection Plan), HvJ
EG 27 oktober 2005, nr. C-41/04, BNB 2006/115 (Levob), HvJ EG 29 maart 2007, nr. C-111/05,
V-N 2007/18.22 (Aktiebolaget NN), HvJ EG 21 februari 2008, nr. C-425/06, BNB 2009/1 (Part
Service), HvJ EG van 11 juni 2009, nr. C-572/07, V-N 2009/29.17 (Tellmer Property), HvJ EU
2 december 2010, nr. C-276/09, V-N 2010/64.23 (Everything Everywhere).
20. Zie onder meer M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer
2014, blz. 54 e.v.
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een grote verantwoordelijkheid bij het Hof van Justitie om de bepalingen uit
de Btw-richtlijn uit te leggen. Met name het grensgebied van de btw, waar
vragen spelen rond de reikwijdte van de belastingplicht en het bereik van de
btw, wordt door de Btw-richtlijn slechts beperkt gemarkeerd. Dit maakt dat
de ‘overgang van een algemeenheid van goederen’ ook als juridische construc-
tie binnen het Unierecht aanleiding geeft voor onderzoek. In dat verband dient
de regeling in mijn onderzoek als poster child voor de werking en de ontwik-
keling van rechtsnormen in de Unierechtelijke btw.
1.3 Probleemstelling
In algemene zin zijn de btw-gevolgen van fusies en overnames niet uitge-
kristalliseerd.21 Dit geldt mede voor de reikwijdte van de regeling voor de
geruisloze overgang, ondanks dat deze regeling reeds ruim 40 jaar zijn plek
heeft in de Unierechtelijke btw en in Nederland al daarvoor een nationaal-
rechtelijke evenknie had.22 Het sleutelarrest van het Hof van Justitie in Zita
Modes23 geeft op zichzelf een hanteerbare Unierechtelijke uitleg van de
regeling, maar arresten als Christel Schriever,24 AB SKF25 en X bv26 leggen
bloot dat het toepassingsbereik van de regeling niet vastomlijnd is. Ook op
nationaal niveau bestaan verschillen in opvatting over de reikwijdte van de
regeling.27
Dit roept de vraag op wat de btw-gevolgen zijn, en zouden behoren te zijn,
van de overgang van de onderneming en wat in dit verband de reikwijdte van
de regeling voor de geruisloze overgang is. Daarbij is de vraag op welke wijze
deze btw-gevolgen zich verhouden tot de doelstellingen van de regeling voor
de geruisloze overgang, en het btw-systeem als geheel. Ik onderzoek in dit licht
21. Ik wijs op de problematiek rond het houden en verkopen van deelnemingen in de btw,
vraagstukken rond aftrek van voorbelasting, vragen rondom de btw-gevolgen van juridische
fusie en splitsing e.d.
22. In de Wet OB 1954, die de huidigeWet OB 1968 presideerde, was in artikel 30 opgenomen dat
van omzetbelasting is vrijgesteld: “het overdragen van een bedrijf aan degene die dat bedrijf
voortzet”. In de memorie van toelichting bij het artikel is slechts opgenomen dat het artikel
ten aanzien van de overdracht van een onderneming of een deel daarvan eenzelfde regeling
geeft als reeds van toepassing is op basis van paragraaf 3 lid 1 Uitvoeringsresolutie OB 1947
(Kamerstukken II 1951/52, 2602, 3, blz. 28). Ik wijs erop dat de heffing van omzetbelasting op
basis van de Wet OB 1954 uitging van het cumulatief cascadestelsel, dat als belangrijkste
kenmerk ten opzichte van ons huidige stelsel had dat er in beginsel in iedere schakel van het
productie- en distributieproces belasting werd geheven over de bruto omzet zonder dat een
recht op aftrek van voorbelasting bestond.
23. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
24. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
25. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
26. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113, r.o 28 (X bv).
27. Zie onder meer HR 11 april 2014, nr. 12/01836, BNB 2014/120 en HR 13 maart 2015, nr. 14/
02600, BNB 2015/94 waaruit is op te maken dat de Hoge Raad andere maatstaven lijkt te
hanteren dan een aantal Gerechtshoven bij het toepassen van artikel 37d Wet OB 1968.
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de btw-gevolgen van de overgang van de onderneming door activa-passiva-
transacties, aandelentransacties en de juridische fusie en splitsing.
De centrale vraag van mijn onderzoek is: Wat zijn naar positief en wenselijk
recht de Unierechtelijke btw-gevolgen van fusies en overnames door activa-
passiva-transacties, aandelentransacties en de juridische fusie en splitsing, in
het licht van de geruisloze overgang van artikel 19 Btw-richtlijn?
Dit onderzoek brengt mij langs een palet aan aanpalende onderwerpen,
zoals de grenzen van belastingplicht in de btw, de relatie tussen aandelen en
btw en (het bepalen van) het recht op aftrek van voorbelasting. Wat deze
onderwerpen bindt, is dat zij antwoorden geven op vragen met betrekking tot
de btw-aspecten van fusies en overnames en in meer algemene zin een beeld
geven van het bereik van de btw.
1.4 Toetsingskader
De hiervoor geformuleerde probleemstelling vereist een toetsingskader dat
wenselijk recht onderscheidt van positief recht. De mogelijkheid van een
dergelijk onderscheid roept vragen op over rechtsbronnen, rechtsvinding en
de mate waarin een rechtsoordeel onjuist of onwenselijk kan zijn. In hoofdstuk
2 onderzoek ik die vragen en werk ik mijn toetsingskader uit. Ik concludeer dat
het positieve btw-recht afwijkt van het wenselijke recht daar waar het geen of
onvoldoende recht doet aan de wezenlijke kenmerken van de btw. De wezen-
lijke kenmerken van de btw zijn het beginsel van algemene heffing, de fiscale
neutraliteit en het rechtskarakter van de btw. Bovendien toets ik steeds of het
gevonden positieve recht kenbaar en voorzienbaar is voor justitiabelen (toets
van materiële rechtszekerheid). In mijn onderzoek zal ik het gevonden posi-
tieve recht steeds toetsen aan deze toetsingscriteria, en waar verschillen tussen
positief en wenselijk recht ontstaan, het wenselijk recht nader invullen.
1.5 Belang
Btw wordt op basis van de geharmoniseerde regeling van de Btw-richtlijn
geheven in de gehele EU.28 Daarbij geldt dat btw als indirecte belasting ten
opzichte van directe belastingen van steeds groter belang wordt.29 Dit met
name omdat de btw een eenvoudig systeem van heffing kent dat, in vergelij-
king tot directe belastingen, minder gevoelig is voor economische ontwikke-
lingen.30 Als gevolg hiervan is btw een belangrijke bron van inkomsten voor de
28. De EU omvat de volgende 28 lidstaten: België, Bulgarije, Cyprus, Denemarken, Duitsland,
Estland, Finland, Frankrijk, Griekenland, Hongarije, Ierland, Italië, Kroatië, Letland, Litouwen,
Luxemburg, Malta, Nederland, Oostenrijk, Polen, Portugal, Roemenië, Slovenië, Slowakije,
Spanje, Tsjechië, Verenigd Koninkrijk en Zweden. Het Verenigd Koninkrijk is voornemens de
EU te verlaten.
29. Zie G.J. van Norden, De performance van de btw (oratie), Tilburg 2014, blz. 5 e.v.
30. Zie Kamerstukken II 1998/99, 26727, 3, blz. 21.
6
1.4 Hoofdstuk 1 / Inleiding
overheid geworden.31 Dit belang voor de overheidsfinanciën neemt toe in
landen die reeds een btw-systeem kennen. Bovendien introduceren steeds
meer landen een btw.32 Overigens is de geruisloze overgang door alle lidstaten
op enigerlei wijze geïmplementeerd.33
Verstraaten is in 1997 gepromoveerd op zijn proefschrift getiteld: ‘Fusie en
interne reorganisatie in de indirecte belastingen’.34 Hierin komen de gevolgen
aan de orde van fuseren en intern reorganiseren in respectievelijk de over-
drachtsbelasting, de kapitaalsbelasting en de omzetbelasting. Het onderzoek
van Verstraaten richt zich op de wijze waarop in deze drie belastingen
verschillende soorten bedrijfsoverdrachten in Nederland in de heffing worden
betrokken. Hiermee ligt de nadruk van zijn onderzoek in het bijzonder aan de
heffingskant van deze belastingen en komt bijvoorbeeld het recht op aftrek van
voorbelasting in de omzetbelasting minder aan de orde. Het onderzoek van
Verstraaten is bovendien uitgevoerd vanuit nationaalrechtelijk perspectief.
Mijn onderzoek is primair Unierechtelijk van aard. Bovendien speelt het recht
op aftrek van voorbelasting in mijn onderzoek een grote rol, onder meer in het
kader van het fiscale neutraliteitsbeginsel.
Met name op nationaal niveau is over artikel 37d Wet OB 1968 (voorheen:
artikel 31 Wet OB 1968) veel geschreven.35 Een integraal onderzoek met
betrekking tot de Europese btw naar de btw-gevolgen van fusies en overnames
in het licht van het toepassingsbereik van de geruisloze overgang ontbreekt
vooralsnog.36
De relatie tussen handelingen inzake aandelen en de btw is veel aan de orde
geweest in jurisprudentie en literatuur. Een onderzoek vanuit het perspectief
van de geruisloze overgang ontbreekt evenwel en noopt tot een nieuwe
beschouwing van het geheel, inclusief de gevolgen voor het recht op aftrek
van voorbelasting.
31. De miljoenennota 2015 vermeldt als geraamde opbrengst omzetbelasting € 44,7 mld, loon-
en inkomstenbelasting € 52,4 mld, en vennootschapsbelasting € 14,4 mld.
32. Zie G.J. van Norden, De performance van de btw (oratie), Tilburg 2014, blz. 7.
33. In onder meer Oostenrijk en Hongarije is de regeling slechts van toepassing onder specifieke
omstandigheden, zoals reorganisatie of fusie. In andere lidstaten, zoals Kroatië en Portugal is
toepassing beperkt tot belaste activiteiten.
34. R.T.G. Verstraaten, Fusie en interne reorganisatie in de indirecte belastingen, Deventer: Kluwer
1997.
35. Onder meer: R.R.J.M. Keijsers, ‘De overdracht van een onderneming, geruisloos (art. 31 Wet
OB 1968)’, WFR 1985/472, H.W.M. van Kesteren, ‘Verkoop van aandelen en de toepassing van
art. 31’, BTW-bulletin 1999/95, R.N.G. van der Paardt, ‘Overdracht BTW-onderneming uit het
graf herrezen?’, WFR 2000/19, G.J. van Norden, ‘De algemeenheid van goederen in de btw
weer op de agenda’, WFR 2004/6603, M.M.W.D. Merkx, ‘Modewereld nu ook verantwoor-
delijke voor de trend in de btw’, MBB 2005/02, A.J. van Doesum en G.J. van Norden,
‘Bedrijfsoverdrachten en omzetbelasting’, WPNR 2007/6695, J.J.M. Lamers, ‘Ondernemingen
overnemen zonder btw’, NTFR Beschouwingen 2008/48, B.G. van Zadelhoff, ‘Overdrachten
zonder btw’, WFR 2009/45 en G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in
de btw: strikter en ruimer’, WFR 2010/684.
36. Zie vanuit Europees perspectief: Joep Swinkels, Transfer of a going concern under European
VAT, Int. VAT Monitor, March/April 2007.
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Tot op heden zijn de btw-gevolgen van de juridische fusie en splitsing
slechts op beperkte schaal voorwerp geweest van onderzoek.37 In die zin is
mijn integrale onderzoek naar die gevolgen dan ook van belang.
1.6 Onderzoeksmethode
Gezien het Unierechtelijke karakter van de btw neem ik de bepalingen van de
Btw-richtlijn en de uitleg hiervan door het Hof van Justitie steeds als uitgangs-
punt. Het is dan ook primair de Europese btw die centraal staat in dit
onderzoek. Echter, omdat de specifieke problematiek zich in eerste instantie
zal voordoen op nationaal niveau zal ik veelvuldig de nationale uitvoering en
toepassing van de regels bespreken. Nederland is daarbij het uitgangspunt.
Daarbij geldt dat de Nederlandse implementatie van de algemeenheid van
goederen tot 1998, althans tekstueel, afweek van de regeling zoals opgenomen
in de richtlijn. Waar het Nederlandse btw-recht lacunes laat zien of vragen
oproept, zoek ik in voorkomend geval aansluiting bij het recht van andere
lidstaten. Bevindingen uit andere lidstaten dienen in die gevallen zogezegd als
contrastvloeistof, om verschillen in implementatie en interpretatie in beeld te
brengen. Niet beoogd is een uitputtend rechtsvergelijkend onderzoek te doen.
In algemene zin zal ik in eerste instantie steeds verwijzen naar de bepalin-
gen uit de Btw-richtlijn. Voor zover ik evenwel de nationale implementatie en
rechtspraak bespreek, verwijs ik vanzelfsprekend naar de bepalingen in de Wet
OB 1968 en andere Nederlandse regelgeving. Als gevolg van het feit dat artikel
19 Btw-richtlijn een kan-bepaling betreft, is bij het bespreken van casuïstiek
veelal de Nederlandse bepaling aan de orde en niet de aan de lidstaten geboden
mogelijkheid in de Btw-richtlijn. Op die punten verwijs ik derhalve naar het
Nederlandse recht.
Zoals opgemerkt duid ik de regeling voor de overgang of overdracht van
een algemeenheid van goederen en/of diensten in dit onderzoek in beginsel
aan als ‘de geruisloze overgang’.38 Deze aanduiding voorkomt voortdurende
voorbehouden met betrekking tot het onderscheid tussen de algemeenheid van
goederen (artikel 19 Btw-richtlijn) en de algemeenheid van diensten (artikel 29
Btw-richtlijn). Daarnaast creëert het een onderscheid tussen (toepassing van) de
faciliteit (het geruisloos overgaan) en het samenstel aan zaken dat hiervoor in
aanmerking komt (de algemeenheid van goederen). Waar ik dat samenstel aan
37. A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen leiden
naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, Amsterdam
2004, G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 402 e.v., J.H.M. Arts,
‘Heffing van omzetbelasting bij fusies, splitsingen en interne reorganisaties’, in: De toekomst
van de btw (Liber amicorum ter gelegenheid van het emeritaat van prof. Arthur Denie),
Deventer: Kluwer 2011.
38. Daarbij moet evenwel worden erkend dat gebruik van het woord ‘geruisloos’ in het licht van
de beroemde paradox van de btw, als misleidend kan worden gezien. Gezien het kern-
element van de regeling is dat bij fictie geen leveringen en diensten worden waargenomen en
hierdoor geen heffing van btw plaatsvindt, acht ik die aanduiding evenwel gerechtvaardigd.
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zaken aanduid als ‘algemeenheid van goederen’, begrijp ik hieronder steeds
lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken zoals bedoeld in het arrest Zita
Modes.39 De term ‘algemeenheid van goederen’ is in die zin niet beperkt tot
goederen. In dit verband en ten behoeve van de leesbaarheid verwijs ik niet
steeds naar artikel 19 én 29 Btw-richtlijn, maar volsta ik met een verwijzing naar
artikel 19 Btw-richtlijn. Waar overgangen die louter of hoofdzakelijk bestaan uit
onlichamelijke zaken aan de orde zijn, spreek ik over de algemeenheid van
diensten, en verwijs ik afzonderlijk naar artikel 29 Btw-richtlijn.
Steeds breng ik het positieve recht ten eerste in kaart via de normen in het
geschreven recht. Deze zijn te vinden in de Btw-richtlijn, de Btw-uitvoerings-
verordening, de Wet OB 1968 en lagere nationale regelgeving. Die geschreven
normen vormen de basis en worden verder ingevuld in rechtspraak en litera-
tuur. Met name de rechtspraak vormt een belangrijke bron van (btw-)recht.
Hierbij is de rechtspraak van het Hof van Justitie steeds mijn uitgangspunt.
Daarnaast bespreek ik Nederlandse rechtspraak. In dit verband staat in de
eerste plaats de rechtspraak van de Hoge Raad centraal. In voorkomend geval
bespreek ik rechtspraak van lagere rechters. Op een aantal plekken verwijs ik
naar rechtspraak van buitenlandse rechters. Ook hier geldt dat die verwijzin-
gen ertoe dienen verschillen in implementatie en interpretatie in kaart te
brengen. Ook betrek ik nationale en internationale fiscaal-wetenschappelijke
literatuur in mijn onderzoek.
1.7 Afbakening van het onderzoek
Ik onderzoek de btw-gevolgen van verschillende vormen van overgang van de
onderneming in het licht van de reikwijdte van de geruisloze overgang. Ter
ordening heb ik in dit verband een driedeling aangebracht. Ten eerste bespreek
ik bedrijfsoverdrachten die plaatsvinden door inbreng of overdracht van activa
en passiva. Ten tweede bespreek ik overdrachten die het gevolg zijn van de
inbreng of overdracht van aandelen. Ten derde bespreek ik de juridische fusie
en juridische (af)splitsing. Door deze driedeling meen ik op voorhand geen
wijze van overgang van de onderneming uit te sluiten van mijn onderzoek. In
beginsel bestrijken de drie categorieën immers iedere vorm van fusie, over-
name, overdracht, inbreng en (bedrijfs)opvolging.
Ik onderzoek in algemene zin de btw-gevolgen van de genoemde vormen
van overgang van de onderneming, maar steeds in het licht van de toepasse-
lijkheid van de geruisloze overgang ex artikel 19 Btw-richtlijn. Die afbakening
geeft richting aan hetgeen wordt besproken. Daarbij geldt evenwel dat het
bespreken van de toepasbaarheid van de geruisloze overgang op aandelen-
transacties onmogelijk en onvolledig is, indien niet ook wordt gekeken naar de
btw-gevolgen van aandelentransacties in meer algemene zin. Hetzelfde geldt
bijvoorbeeld voor de btw-gevolgen van de juridische fusie en splitsing. Op deze
39. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
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wijze komen ook de overige btw-gevolgen aan de orde die nauw samenhangen
met fusies en overnames, of daaruit voortvloeien.
De Europese btw staat in dit onderzoek centraal. De btw staat evenwel niet
op zichzelf. Waar nodig kijk ik over de randen van mijn onderzoeksgebied naar
het bredere Unierecht en andere belastingwetten. Zoals hiervoor reeds duide-
lijk werd is de geruisloze overgang in vergelijking met andere fiscale regelingen
voor ondernemingsoverdracht een bijzondere en opvallend generieke figuur.
Waar mogelijk in mijn onderzoek plaats ik het bereik en de strekking van de
geruisloze overgang dan ook naast samenhangende regelingen in andere
Unierechtelijke en fiscale regelgeving teneinde aard en strekking te vergelijken
en aanknopingspunten te vinden voor eventuele lacunes in de btw-regeling.
1.8 Plan van behandeling
Om het positieve en het wenselijke recht met betrekking tot de toepassing van
de geruisloze overgang in de btw op activa-passiva-transacties, aandelentrans-
acties en juridische fusies en splitsingen in kaart te brengen is een toetsings-
kader noodzakelijk. Immers, een objectiveerbare maatstaf dient te worden
vastgesteld teneinde te kunnen bepalen op welke punten het positieve recht
knelpunten of onvolkomenheden bevat in het licht van de wezenlijke kenmer-
ken van de btw. Bovendien blijkt het positieve recht niet altijd eenvoudig
vindbaar of duidelijk te formuleren. In hoofdstuk 2 doe ik daarom een rechts-
theoretisch onderzoek. Ten eerste zoek ik de vindplaats van het positieve btw-
recht en onderzoek ik waarom het bereik van het positieve recht altijd onzeker
en onafgebakend is. Vervolgens zoek ik naar de (objectieve) vindplaats van
wenselijk recht aan de hand van de vraag of op een rechtsvraag altijd een juist
antwoord te geven is. Dit onderzoek leidt mij naar mijn toetsingskader voor het
Europese btw-recht rond fusies en overnames.
Het Hof van Justitie speelt een belangrijke rol in de btw en daarmee ook in
dit onderzoek. De recensies voor de rechtspraak van het Hof van Justitie zijn
evenwel niet steeds positief. Zowel de wijze waarop het Hof van Justitie zijn
oordelen beargumenteerd als de inhoud van die argumenten roepen nogal
eens kritiek op. Die kritiek heeft vaak betrekking op het schijnbare gemak
waarmee het Hof van Justitie onder verwijzing naar eerdere uitspraken in grote
stappen prejudiciële vragen beantwoordt. Daarnaast ontstaat soms de indruk
dat de rechtspraak van het Hof van Justitie meer vragen oproept dan beant-
woordt. In hoofdstuk 3 breng ik de interne legitimatie van het Hof van Justitie
in kaart. Ik beschrijf het perpetuele bouwen van het Hof van Justitie aan het
bouwwerk van het Unierecht in het licht van de collegiale samenwerking met
de nationale rechters. Het doel is om in het vervolg van mijn onderzoek een
meer objectiveerbaar oordeel te kunnen vellen over de rechterlijke arbeid van
het Hof van Justitie.
De geruisloze overgang is een vreemde eend in de bijt van de btw.
Hoofdstuk 4 plaatst de faciliteit in de context van de btw en bespreekt waarom
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de regeling zowel vanuit het oogpunt van het algemene karakter, het objec-
tieve karakter als vanuit het onderscheid tussen het object van heffing en het
subject van heffing als onregelmatigheid moet worden beschouwd. Hierbij
onderzoek ik in algemene zin de aard en het bereik van de faciliteit. Daarnaast
ga ik in op de doelstellingen en de rechtvaardiging van de regeling. In dit
verband komt ook een aantal alternatieve concepten aan de orde. Ook bespreek
ik in dit hoofdstuk in algemene zin de gevolgen van het (niet) toepassen van de
geruisloze overgang, waaronder de gevolgen voor het recht op aftrek van
voorbelasting. Ook ga ik in op de grensoverschrijdende toepassing.
Hoofdstuk 5 brengt de btw-gevolgen van overgang van de onderneming
door activa-passiva-transacties in kaart. Dit betreft met name de vraag naar de
toepassingsvoorwaarden van de geruisloze overgang. Die toepassingsvoor-
waarden onderzoek ik aan de hand van de criteria die zijn geformuleerd
door het Hof van Justitie in de arresten Zita Modes40 en Christel Schriever.41
Ik bespreek in dit verband op conceptueel niveau onder welke voorwaarden
een willekeurige bundel zaken kan worden onderscheiden van een algemeen-
heid van goederen. Voorts onderzoek ik aan de hand van de jurisprudentie van
het Hof van Justitie en de Hoge Raad de invulling van de Unierechtelijke criteria
voor toepassing van de geruisloze overgang bij activa-passiva-transacties.
De btw-gevolgen van de overgang van een onderneming door aandelen-
overdracht staan centraal in hoofdstuk 6. Eerst schetst ik aan de hand van de
rechtspraak van het Hof van Justitie de getroebleerde relatie tussen aandelen
en btw. Vervolgens ga ik in op de vraag in hoeverre de geruisloze overgang op
de verkoop van een deelneming toepasbaar is. Ook besteed ik aandacht aan het
recht op aftrek van voorbelasting bij handelingen die van btw vrijgesteld zijn of
buiten de reikwijdte van de btw vallen, aangezien de rechtspraak van het Hof
van Justitie op dat punt van belang is voor de btw-gevolgen van handelingen
inzake aandelen in het algemeen en het bereik van de geruisloze overgang in
dit verband in het bijzonder.
In hoofdstuk 7 bespreek ik de juridische fusie en splitsing. Eerst bespreek ik
in dit kader de relevante Unierechtelijke aspecten. Vervolgens onderzoek ik in
algemene zin de btw-gevolgen van de vermogensovergang ingevolge een
juridische fusie of splitsing. Niettegenstaande het feit dat de Nederlandse
wet- en besluitgever uitdrukkelijk zijn visie heeft gegeven over de toepasbaar-
heid van de geruisloze overgang op de juridische fusie en splitsing is van
duidelijkheid op dit punt weinig sprake. De vraag naar deze toepassing brengt
een aantal principiële vragen met zich mee over het bereik van de geruisloze
overgang in de btw. Ik ga in op deze vragen.
In hoofdstuk 8 stel ik een catalogus samen van de resultaten van mijn
zoektocht naar het positieve en het wenselijke btw-recht, aan de hand van
40. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
41. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
11
Plan van behandeling 1.8
het in hoofdstuk 2 nader ingevulde toetsingskader en formuleer aan de hand
daarvan een antwoord op de probleemstelling. Ik geef daarbij aan op welke
punten naar mijn idee het wenselijk recht afwijkt van het positieve recht. Ik
doe een aantal aanbevelingen om het positieve recht in overeenstemming te
brengen met het wenselijke recht.
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Dit onderzoek richt zich op het in kaart brengen van de btw-gevolgen van de
overgang van de onderneming door activa-passiva-transacties, aandelenover-
drachten en juridische fusies en splitsingen, in het licht van het toepassings-
bereik van de geruisloze overgang uit artikel 19 Btw-richtlijn. Zoals in de
inleiding geformuleerd, ben ik hierbij op zoek naar het positieve en het
wenselijke recht. Die zoektocht en het daaraan ten grondslag liggende onder-
scheid tussen het positieve en het wenselijke recht, draagt een aantal vooron-
derstellingen in zich. De eerste vooronderstelling is dat kennelijk onderzoek
nodig is om het bereik of de inhoud van het positieve recht vast te stellen.
Blijkbaar – en praktische ervaring schraagt deze idee – is het geldende recht
niet zonder meer te benoemen. De tweede vooronderstelling die ten grondslag
ligt aan het onderscheid tussen het positieve en het wenselijke recht is dat het
positieve recht onjuist, althans onwenselijk of gebrekkig kan zijn. Daarin ligt de
suggestie besloten dat rechtsvragen onjuist of incompleet kunnen worden
beantwoord en een rechtsnorm zich in de verkeerde richting kan ontwikkelen.
Deze vooronderstellingen en de eruit voortvloeiende vragen dwingen tot
een vooronderzoek, dat voorafgaat aan mijn onderzoek naar de inhoud van de
btw-rechtelijke normen die samenhangen met fusies en overnames. Immers,
indien geen kader bestaat voor het bepalen van het positieve recht en het
trekken van conclusies over de (on)wenselijkheid ervan, leidt dit onderzoek tot
een particuliere catalogus van de verhouding tussen feiten en normen. Zonder
objectivering van de vindplaats voor (on)wenselijk recht vormt die catalogus
een vergelijking met louter variabelen.
De rechtstheoretische basis van dit hoofdstuk wil ik gebruiken om een
toetsingskader te formuleren om het positieve recht te kunnen onderscheiden
van het wenselijke recht. Dit hoofdstuk vormt het theoretische skelet, dat ik in
de navolgende hoofdstukken tracht te bekleden met het weefsel van het
positieve en het wenselijke recht. De vragen die ik in dit hoofdstuk beoog te
beantwoorden zijn: (1) Wat is de vindplaats van het positieve btw-recht?; (2)
Waarom is het toepassingsbereik van het positieve recht onzeker?; en (3) Wat
is de (objectieve) vindplaats van wenselijk btw-recht? Op basis van dit rechts-
theoretisch onderzoek formuleer ik vervolgens criteria die ik in het vervolg van
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mijn onderzoek gebruik om positief en wenselijk btw-recht te onderscheiden
en wenselijk recht nader in te vullen.
2.2 De vindplaats voor positief btw-recht
Ik bespreek hierna de verschillende bronnen van positief btw-recht. De
regelgeving, de rechtspraak en de literatuur zijn de belangrijkste bronnen
van recht.1 Ik ga in het bijzonder in op de regelgeving en de rechtspraak.
Voor het belang van de juridische wetenschappelijke literatuur verwijs ik naar
het op dat punt in hoofdzaak nog immer actuele werk van Scholten.2
2.2.1 Regelgeving
De geschreven regels op het gebied van de btw worden gevonden in verschil-
lende lagen van regelgeving. Deze lagen hangen nauw samen met het Unie-
rechtelijke karakter van de btw.
2.2.1.1 Het primaire recht van de Unie
De geharmoniseerde btw vindt zijn oorsprong in het primaire recht van de Unie.
De Verdragen vormen het hart van het Unierechtelijke recht. Voor de btw is het
VWEU van belang, met name voor zover dit betrekking heeft op de bevordering
van de internemarkt.3 In het kader van het vrije verkeer van goederen en diensten
is harmonisatie van de btw (en andere indirecte heffingen) onontbeerlijk.4 De
harmonisatie van indirecte belastingen is opgenomen in artikel 113 VWEU.
Als regels van primair recht kunnen eveneens de algemene rechtsbeginselen
worden genoemd. Deze beginselen die de fundamentele rechten vertegen-
woordigen die deel uitmaken van de rechtstelsels van de lidstaten zijn deel van
het Unierecht. Algemene rechtsbeginselen spelen een belangrijke rol in de
rechtspraak van het Hof van Justitie op btw-gebied.5
2.2.1.2 Het secundaire recht van de Unie
Het secundaire niveau van Unierecht betreft richtlijnen en verordeningen.
De richtlijn is een vorm van Unierechtelijke regelgeving die verbindend is
1. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, hanteert eveneens deze driedeling.
2. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 93. In hoofdzaak geeft Scholten aan dat de wet en de
rechter gezag hebben, omdat ze ook macht hebben. De wetenschap heeft slechts gezag. Dit
heeft als voordeel dat de wetenschapper in abstracto mag denken, terwijl de rechter slechts
in concreto heeft te beslissen.
3. Zie ook A. van Dongen, De harmonisatie van de btw, Amersfoort: Sdu Fiscale en Financiële
Uitgevers 2007.
4. Zie ABC-rapport januari 1962, blz. 13.
5. Zie over de rol van algemene rechtsbeginselen in de btw: A.H. Bomer, De doorwerking van
algemene rechtsbeginselen in de BTW, Deventer: Kluwer 2012.
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ten aanzien van het te bereiken resultaat zonder dat is voorgeschreven op
welke wijze dit resultaat wordt bereikt. Een richtlijn wordt daarom wel
omschreven als een bindende instructie van de Unie aan de lidstaten om
hun nationale recht aan te passen zoals in die richtlijn is omschreven.6 Een
richtlijn heeft in die zin geen rechtstreekse werking voor onderdanen van de
lidstaat. Overigens kan een onderdaan van een lidstaat zich wel rechtstreeks op
een richtlijn beroepen indien deze niet, niet volledig of te laat is geïmplemen-
teerd in het nationale recht.7 Omgekeerd kan een gebrekkige implementatie
door een lidstaat niet worden tegengeworpen aan een justitiabele.8 Wanneer
een lidstaat een richtlijn niet, niet volledig of onjuist implementeert kan
de Europese Commissie een inbreukprocedure tegen deze lidstaat starten op
basis van artikel 267 VWEU. Het Hof van Justitie bepaalt dan in hoeverre de
nationale implementatie tekortschiet, en gebiedt in voorkomend geval (verde-
re) implementatie. Wanneer aan een dergelijk gebod geen gehoor wordt
gegeven riskeert de lidstaat een dwangsom.9
Het btw-recht is voor een belangrijk deel neergelegd in richtlijnen.10 De
genesis van de Europese btw voltrok zich met het vaststellen van de Eerste en
Tweede richtlijn.11 Met de Zesde BTW-Richtlijn werd per 1 april 1977 een
geüniformeerde Europese btw vastgesteld, in het kader van de vervanging van
een deel van de financiële bijdragen van de lidstaten voor ‘eigen middelen’ van
de EEG (thans: de Unie).12 Per 1 januari 2007 hebben de bepalingen van de
Zesde BTW-Richtlijn een herschikking gekregen in de Btw-richtlijn.13
De btw kent daarnaast een verordening. Een verordening is een algemene
en bindende regeling die gericht is tot eenieder die het onderwerp betreft en
heeft rechtstreekse werking in alle lidstaten. In de Btw-uitvoeringsverorde-
6. R. Barents en L.J. Brinkhorst, Grondlijnen van het Europees recht, Deventer: Kluwer 1999, blz.
169.
7. HvJ EG 15 juli 1982, nr. 270/81, Jur. 1982, blz. 2771 (Felicitas).
8. HvJ EG 8 oktober 1987, nr. 80/86, Jur. 1987, blz. 3969 (Kolpinghuis Nijmegen BV).
9. Artikel 260 VWEU.
10. Voor een beschrijving van de Eerste tot en met de Twintigste Richtlijn met betrekking tot btw
verwijs ik naar D.B. Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese BTW en Nederlandse
omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2001, blz. 7 e.v.
11. Richtlijnen 67/227/EEG en 67/228/EEG van 11 april 1967, PbEG 1967, nr. L 71, zie ook D.B. Bijl,
M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese BTW en Nederlandse omzetbelasting, Deventer:
Kluwer 2001, blz. 2.
12. Richtlijn 388/EEG, PbEG 1977, nr. L 145. De eigen middelen van de Unie werden geregeld in
Besluit 70/243/EGKS, EEG, Euratom van de Raad van 21 april 1970 betreffende de vervanging
van de financiële bijdragen van de lidstaten door eigen middelen van de Gemeenschappen,
PbEG 1970, nr. L 94, zoals vervangen door Besluit 94/728/EG, Euratom van de Raad van
31 oktober 1994 betreffende het stelsel van eigen middelen van de Gemeenschappen, PbEG
1994, nr. L 293.
13. Richtlijn 2006/112/EG van 28 november 2006, PbEG 2010, nr. L326 (Btw-richtlijn).
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ning14 zijn met name bepalingen opgenomen om de interpretatieruimtes die
de richtlijn op verschillende punten aan de lidstaten biedt verder in te vullen
om de eenvormige uitleg van Unierechtelijke begrippen te bevorderen.15
Zoals veel Unierechtelijke regelgeving zijn de Btw-richtlijn en de Btw-
uitvoeringsverordening producten van consensus en in die zin rijkelijk bedeeld
met min of meer open normen en vage begrippen. Op veel plekken is nadere
normstelling in het btw-recht aan lidstaten16 of impliciet aan de rechter17
overgelaten. In de Btw-richtlijnen zijn bovendien zogenoemde kan-bepalingen
opgenomen. Dit zijn bepalingen met een facultatief karakter. Iedere nationale
wetgever kan kiezen of een dergelijke bepaling al dan niet wordt opgenomen
in de nationale wetgeving. Voorbeelden hiervan betreffen de regeling voor de
geruisloze overgang van artikel 19 Btw-richtlijn en de regeling voor de fiscale
eenheid van artikel 11 Btw-richtlijn.
2.2.1.3 Het nationale recht
De Btw-richtlijn is in Nederland geïmplementeerd in de Wet op de omzetbe-
lasting 1968.18 Omdat het lidstaten vrij staat te bepalen op welke wijze de
doelstellingen van een richtlijn in het nationale recht worden gewaarborgd, is
deze implementatie niet letterlijk. Daarbij geldt dat de Nederlandse omzetbe-
lastingwetgeving deels reeds bestond voor de Unierechtelijke btw haar intrede
deed. Strijd tussen richtlijn en wet ligt daarom op de loer. Het karakter van de
richtlijn als bindende instructie vereist echter dat nationale wetgeving zoveel
mogelijk wordt uitgelegd in het licht van de doelstellingen van de richtlijn. Als
gevolg hiervan dienen nationale bepalingen, zelfs wanneer de formulering
hiervan afwijkend is, richtlijnconform te worden uitgelegd. Dit wordt wel het
kameleoneffect genoemd.19
14. Verordening van de Commissie van 15 maart 2011, nr. 2011/282/EU houdende vaststelling
van maatregelen ter uitvoering van Richtlijn 2006/112/EG.
15. M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 44.
16. Zie in de Btw-richtlijn onder meer: artikel 2 onderdeel c, artikel 3 lid 2 onderdeel a, artikel 3
lid 3, artikel 7 lid 2, artikel 12 lid 3, artikel 135 lid 1 onderdeel g.
17. De overgang van een algemeenheid van goederen is met zijn vage omschrijving in artikel 19
Btw-richtlijn een goed voorbeeld.
18. Nederland was per 1 januari 1969 verplicht om een belasting over de toegevoegde waarde in
te voeren met aftrek van voorbelasting overeenkomstig de in de Tweede richtlijn opgenomen
voorschriften. Naar aanleiding van de vaststelling van de Zesde richtlijn waren de lidstaten
per 1 januari 1978 verplicht tot implementatie daarvan. Op basis van de Negende richtlijn
kreeg onder meer Nederland respijt tot 1 januari 1979. Richtlijn nr. 78/583/EEG, PbEG 1978,
nr. L 194.
19. Zie noot van L.F. Ploeger bij HR 16 mei 1984, nr. 22 246, BNB 1984/212, D.B. Bijl, M.E. van
Hilten en D.G. van Vliet, Europese BTW en Nederlandse omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2001,
blz. 13. En M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014,
blz. 40.
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Naast de Wet OB 1968, is de Nederlandse btw-regelgeving neergelegd in
diverse andere regelingen zoals het Uitvoeringsbesluit 1968 (algemene maat-
regel van bestuur), de Uitvoeringsbeschikking 1968 (ministeriële regeling), en
het Besluit uitsluiting aftrek omzetbelasting 1968 (koninklijk besluit).
Daarnaast is door de Staatssecretaris van Financiën in een groot aantal
beleidsbesluiten en resoluties nadere regelgeving opgenomen. Besluiten zijn
gericht tot de Belastingdienst. Deze besluiten zijn van interpretatieve of
goedkeurende aard.20 Hiermee vervult de staatssecretaris een intermediaire
rol tussen de wetgever en de burger, met als doel om tot eenduidige uitlegging
in de uitvoering te komen.21 De besluiten spelen een belangrijke rol in het
bieden van rechtszekerheid aan belastingplichtigen, en zijn in die zin niet weg
te denken uit het nationale fiscale recht.22
Het is evenwel niet uitgesloten dat besluiten of resoluties op gespannen voet
staan met het legaliteitsbeginsel uit artikel 104 Grondwet. Immers, besluiten of
resoluties worden niet ter toetsing voorgelegd aan het parlement en vormen
hierdoor geen wetten in formele zin. Bij goedkeurende besluiten zal dit niet
snel tot problemen leiden, aangezien deze door een belastingplichtige niet snel
als vervelend zullen worden ervaren.23 Bovendien geldt dat een belasting-
plichtige altijd een beroep op een dergelijke goedkeuring kan doen op basis
van het vertrouwensbeginsel, zelf als een goedkeuring contra legem is.24 Wel
kan een probleem met de legaliteit ontstaan wanneer een goedkeurend besluit
leidt tot rechtsongelijkheid, bijvoorbeeld omdat de goedkeuring alleen wordt
gericht tot een specifieke groep belastingplichtigen.25 Bij interpretatieve be-
sluiten bestaat eerder de mogelijkheid dat de inhoud van een resolutie of
besluit op gespannen voet staat met de legaliteit. De besluitgever zal ervoor
moeten waken dat zijn interpretatie van een wettelijke bepaling in het kader
van een besluit of resolutie niet zover reikt dat deze feitelijk op het terrein van
de formele wetgever behoort. Anderzijds kan worden gesteld dat waar reso-
luties en besluiten licht scheppen in de duisternis van de zeer complexe fiscale
wetgeving, de legaliteit van de belastingwetgeving hiermee gediend is.
20. K.L.H. Mens, Legaliteit en belastingrecht, Deventer: Kluwer 1988, blz. 18.
21. Zie in gelijke zin R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Deventer: Kluwer
1996, blz. 26.
22. Zie ook K.L.H. Mens, Legaliteit en belastingrecht, Deventer: Kluwer 1988, blz. 16 en R.H. Happé,
Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Deventer: Kluwer 1996, blz. 27.
23. K.L.H. Mens, Legaliteit en belastingrecht, Deventer: Kluwer 1988, blz. 18.
24. K.L.H. Mens, Legaliteit en belastingrecht, Deventer: Kluwer 1988, blz. 18, zie ook H.W.M. van
Kesteren, ‘Gewettigd beroep op onwettige besluiten’, WFR 2013/272.
25. A-G Van Hilten is bijvoorbeeld van mening dat het in de goedkeurende sfeer gemaakte
onderscheid tussen incasso (belast) en invordering (vrijgesteld) in de zogenaamde Banken-
resolutie niet voorbehouden kan zijn aan banken alleen, zie conclusie A-G Van Hilten,
HR 24 september 2012, nr. 11/03761, BNB 2014/6.
17
Het nationale recht 2.2.1.3
2.2.2 De rechtspraak
De rechtspraak is een belangrijke bron van positief btw-recht. Dit geldt in het
bijzonder voor de rechtspraak van het Hof van Justitie dat in laatste instantie de
uitlegging bepaalt van begrippen in de Btw-richtlijn.26 Deze uitlegging heeft
grote invloed op de toepassing van btw-recht op nationaal niveau.27
Op basis van artikel 267 VWEU is het Hof van Justitie bevoegd om bij
prejudiciële beslissing een uitspraak te doen over de uitleg van Verdragen en
over de geldigheid en de uitlegging van de handelingen van de instellingen, de
organen of de instanties van de Unie. De mogelijkheid om te verzoeken om de
uitleg van een vraag van Unierecht wordt op basis van het artikel gegeven aan
alle rechterlijke instanties van de lidstaten. In het geval een rechter de uitleg
van Unierecht noodzakelijk acht voor een bij die rechterlijke instantie aanhan-
gig geschil, dan bestaat de mogelijkheid om de behandeling van het geschil te
schorsen en prejudiciële vragen voor te leggen aan het Hof van Justitie. Indien
een dergelijke situatie zich voordoet bij een rechterlijke instantie tegen wiens
uitspraak geen beroep meer openstaat, dan is deze instantie het voorleggen
van vragen aan het Hof van Justitie zelfs verplicht. Na beantwoording van de
prejudiciële vragen is het aan de nationale rechter om aan de hand van de
beantwoording het voorliggende geschil te beslechten. Op deze wijze werken
feitelijk alle rechters in de EU als Unie-rechters. Het Hof van Justitie heeft als
gevolg hiervan het uitleggingsmonopolie voor het Unierecht.28
Door het verlenen van deze bevoegdheden aan het Hof van Justitie wordt
bewerkstelligd dat het Unierecht zo min mogelijk uiteenloopt in de verschil-
lende lidstaten. Het Hof van Justitie onderkent het dan ook als zijn taak ervoor
te zorgen dat het Unierecht onder alle omstandigheden in alle lidstaten
dezelfde werking heeft. Hoewel het niet in artikel 267 VWEU is neergelegd,
is de beantwoording van prejudiciële vragen bindend voor de nationale rechter
die de vragen heeft gesteld. Deze verbindendheid vloeit voort uit de verplich-
ting van gemeenschapstrouw die artikel 4 lid 3 VEU alle organen van een
lidstaat oplegt.
26. Dit is dan ook de reden dat ik in deze paragraaf het Hof van Justitie en niet de Hoge Raad of
lagere Nederlandse rechters centraal stel. Nederlandse rechters functioneren door de pre-
judiciële procedure feitelijk als Unierechtelijke rechters en zijn in die zin afhankelijk van de
rechtspraak van het Hof van Justitie. In een onderzoek naar de rechtsvinding in een Unie-
rechtelijk rechtsgebied is de jurisprudentie van het Hof van Justitie daarom de voornaamste
object van aandacht. Voor het geharmoniseerde btw-recht geldt dan ook dat het Hof van
Justitie grote invloed heeft op de rechtspraak van de Nederlandse belastingrechter.
27. Zelfs termen en begrippen uit de Btw-richtlijn waarvan de invulling expliciet aan de lidstaten
is overgelaten, worden in toenemende mate ingevuld of ingekaderd door het Hof van Justitie.
Zie bijvoorbeeld HvJ EG 28 juni 2007, nr. C-363/05, V-N 2007/36.25 (JP Morgan Fleming
Claverhouse Investment Trust plc) over het begrip “collectieve beleggingsinstellingen zoals
door de lidstaten nader omschreven.”
28. R. Barents en L.J. Brinkhorst, Grondlijnen van Europees Recht, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink
2001, blz. 246.
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Het geharmoniseerde btw-recht roept veel prejudiciële vragen op met
betrekking tot de verenigbaarheid van nationale regelingen met de Btw-
richtlijn.29 Er bestaat hierdoor een steeds grotere bijdrage van het Hof van
Justitie aan de invulling van het btw-recht. Daarbij moet evenwel worden
opgemerkt dat de bijdrage van het Hof van Justitie aan de uitleg van het btw-
recht wordt beperkt door de rechters in de lidstaten. Het Hof van Justitie
bepaalt weliswaar welke begrippen in de Btw-richtlijn Unierechtelijke begrip-
pen zijn, maar kan dit pas doen wanneer een nationale rechter tot het stellen
van prejudiciële vragen is overgegaan. Het Hof van Justitie kan niet uitleggen
wat niet gevraagd wordt.30 Deze afhankelijkheid leidt ertoe dat de harmonise-
ring door de rechtspraak van het Hof van Justitie per definitie niet evenwichtig
verloopt. Daarbij komt dat beantwoording van prejudiciële vragen niet zelden
nieuwe prejudiciële vragen oproept.31 Dit draagt eveneens bij aan de oneven-
wichtige rechtsontwikkeling.
Zoals hiervoor reeds kort werd gememoreerd, vervult het Hof van Justitie
eveneens een rol bij inbreukprocedures. Wanneer een lidstaat een richtlijn niet,
onvolledig of onjuist implementeert, kan de Europese Commissie een inbreuk-
procedure tegen deze lidstaat starten op basis van artikel 267 VWEU. Het is dan
aan het Hof van Justitie te bepalen in hoeverre de nationale implementatie
tekortschiet. In voorkomend geval gebiedt het Hof van Justitie een (verdere)
implementatie. Wanneer aan een dergelijk gebod geen gehoor wordt gegeven
riskeert de lidstaat een dwangsom.
2.2.3 Conclusie
Het positieve btw-recht wordt gevonden in het Unierechtelijke btw-recht en de
nationale implementatie daarvan in de Wet OB 1968 en een aantal producten
van lagere regelgeving. De hierin opgenomen regels worden in de rechtspraak
uitgelegd en ingekleurd. Hierbij dient het Hof van Justitie te worden gezien als
uitleggingsmonopolist voor het btw-recht.
29. In 2015 deed het Hof van Justitie uitspraak in 41 zaken met betrekking tot de Btw-richtlijn
(inclusief beschikkingen). In 2014: 36 en 2013: 58.
30. Dat geen vragen worden gesteld betekent niet per definitie dat bepalingen voldoende
duidelijk zijn. In zijn algemeenheid kan gesteld worden dat nationale rechters hun ver-
dragsplicht om onopgehelderde vragen van Unierecht voor te leggen aan het Hof van Justitie
niet in alle gevallen even voortvarend opnemen. Zie ook H.C.F.J.A. de Waele, Rechterlijk
activisme en het Europees Hof van Justitie, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2009, blz. 58
e.v.
31. Zie bijvoorbeeld de vragen van de Hoge Raad in HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/
113 (X bv) gesteld naar aanleiding van HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB
SKF), die uitgebreid aan de orde komen in hoofdstuk 6. Een ander duidelijk voorbeeld zijn de
vragen in HvJ EU 17 januari 2013, nr. C-543/11, BNB 2013/85 (Gemeente Maasdriel) die zijn




2.3 Waarom is het toepassingsbereik van het positieve recht onzeker?
Het lijkt eenvoudig genoeg: de (Unierechtelijke) regelgever stelt de btw-regels
vast. Lidstaten implementeren deze regels. De nationale rechter geeft met
behulp van het Hof van Justitie toelichting daar waar onduidelijkheid bestaat
over de inhoud van die regels en, presto: het positieve btw-recht is in beeld. De
rechtspraktijk toont aan dat het niet zo eenvoudig is. Zoals ik in de inleiding
van dit hoofdstuk vaststelde, is het geven van een vastomlijnde omschrijving
van het toepassingsbereik van een wettelijke bepaling vrijwel ondoenlijk.
Het Unierecht, waar de Btw-richtlijn deel van uitmaakt, heeft specifieke
kenmerken die bijdragen aan de complexiteit die aan de orde is bij het
benoemen van het positieve recht. Tot deze kenmerken behoort bijvoorbeeld
het feit dat het Unierecht in hoge mate bestaat uit producten van consensus en
als gevolg daarvan doorspekt is met open normen en vage begrippen, waarbij
nadere normstelling veelal wordt overgelaten aan lidstaten. Hierdoor kunnen
eenvoudig verschillen ontstaan tussen lidstaten of tussen lidstaten en het
Unierecht. Verduidelijking kan worden gegeven door het Hof van Justitie. Het
Hof van Justitie kan dit echter alleen desgevraagd doen, waarbij bovendien in
veel gevallen vraagtekens worden geplaatst bij de reikwijdte van zijn beslis-
singen, waarmee immers steeds slechts een individueel geval wordt beslecht.
Gezien deze kenmerken ligt reeds voor de hand vast te stellen dat met
betrekking tot de geharmoniseerde btw het gecompliceerd kan zijn de reik-
wijdte van het positieve recht te benoemen. Hoewel die conclusie op zichzelf
correct is, geeft deze te weinig inzicht in de aard en betekenis van de onzekere
omlijning van het positieve recht in meer algemene zin.
Het in kaart brengen van de meer algemene rechtstheoretische kenmerken
van deze onzekerheid raakt aan veelomvattende vragen naar de inhoud van
het recht, de taak van de rechter en wat we van het recht mogen verwachten.
Voor het komen tot een toetsingskader met betrekking tot het onderscheiden
van positief en wenselijk btw-recht is beknopte bespreking van die algemene
kenmerken noodzakelijk. Juist in het licht van de kenmerken van de Unie-
rechtelijke btw is het van belang om hierin de rol en taak van de rechter in
ogenschouw te nemen. Immers, hiervoor is reeds vastgesteld dat de rechter
(in het bijzonder het Hof van Justitie) van groot belang is voor de inhoud van
het positieve btw-recht.
2.3.1 Ontoereikende codificatie en de taak van de rechter
Het idee dat het mogelijk is om zo uitgebreid te codificeren of zo nauwkeurig
te formuleren dat het geschreven recht voorziet in alle geschillen die kunnen
ontstaan, is een illusie die na de legistische 19e eeuw in het rechtstheoretische
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debat grotendeels is losgelaten.32 De idee dat de rechter slechts bouche de la
loi33 is of zou moeten zijn, wordt nergens meer serieus verdedigd.34
Over de toepassing van elke rechtsregel kan immers op enig moment
onduidelijkheid of onenigheid ontstaan.35 Het is hierdoor steeds de rechter
die uiteindelijk met inachtneming van de regels bepaalt wat ‘recht’ is. De
rechter zoekt in het recht naar de juiste beslissing. Het ligt voor de hand om in
dit verband vast te stellen dat de rechter vrijheid van beslissen (discretie)
toekomt in die gevallen waar het juiste antwoord niet evident blijkt uit de
regel. Het is van belang om deze mogelijke vrijheid verder onder de loep te
nemen.
Rechtsfilosoof Hart is van mening dat de rechterlijke vrijheid niet slechts
een mogelijkheid is, maar een uitgangspunt van het rechterlijk handelen.36
Immers, de meest welomschreven rechtsregel kan in een specifieke situatie om
invulling (interpretatie) en aanvulling vragen. Het is in de opvatting van Hart
van belang hierbij in het oog te houden dat discretie in dit verband niet moet
worden opgevat als de vrijheid voor de rechter om in het luchtledige te
besluiten wat hem goeddunkt. Zoals een scheidsrechter bij een sportwedstrijd
bepaalt de rechter niet de uitslag, maar past wel de regels toe om te bepalen of
één van de deelnemers een punt gemaakt heeft.37
32. De gebeurtenissen in de Tweede Wereldoorlog zorgden voor een kentering in het denken
over de rol van de rechter in die zin dat de rechter als starre regeltoepasser niet langer als
wenselijk beeld werd gezien. Zie L.H.A. Lokin en W.J. Zwalve, Hoofdstukken uit de Europese
codificatiegeschiedenis, Deventer: Kluwer 2001, blz. 52. Overigens was in Nederland in de
jaren 30 reeds het gezaghebbende werk van Scholten over rechtsvinding verschenen waar
sterk afstand werd genomen van het legisme en ieder ander idee dat rechtspreken verwarde
met wetstoepassing. Zie Asser/Scholten Algemeen deel I 1974.
33. Montesquieu, Espirit des lois, XI, 6.
34. Dit wil overigens niet zeggen dat men in de rechtstheoretische literatuur geen rechts-
positivistische denkbeelden meer aantreft. Het gaat dan veelal niet om legistisch rechts-
positivisme als absolute tegenhanger van het volstrekt vrije natuurrecht, maar van een
gradueel onderscheid. Zie bijvoorbeeld F.T. Groenewegen, Wetsinterpretatie en rechtsvorming,
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2006, blz. 39. Hij geeft aan dat – op basis van een
rechtspositivistische visie – de geschreven rechtsregel het geldende recht weergeeft en
erkent tegelijkertijd dat de rechter de invulling van dat geldende recht volstrekt kan
omkeren. Daarnaast valt te wijzen op de kritiek van Dworkin op de ideeën van Hart, die
volgens Dworkin te sterk leunen op de rechtspositivistische traditie, zie paragraaf 2.3.1 en
verder. Zie R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass.: Harvard University Press
1977, blz. 31 e.v.
35. Mocht zich al een (theoretisch) geval voor doen waarin de uitleg van een regel niet tot
onduidelijkheid kan leiden, dan zal hier hoogstwaarschijnlijk nooit over geprocedeerd
worden. Zie in gelijke zin G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, Deventer: Kluwer 1999,
blz. 141.
36. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press 1961, blz. 141-144, zie ook
H.C.F.J.A De Waele, Rechterlijk activisme en het Europees Hof van Justitie, Den Haag: Boom
Juridische Uitgevers 2009, blz. 13.
37. Zie H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press 1961, blz. 141-144.
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In tegenstelling tot Hart is Dworkin van mening dat de rechter geen
discretionaire beslissingsmacht heeft.38 Hij ziet Harts erkenning van de dis-
cretionaire ruimte voor de rechter als een uitvloeisel van de rechtspositivis-
tische basis voor Harts ideeën. Dworkins betoog komt erop neer dat het
erkennen van discretie alleen maar kan voortvloeien uit de – in zijn ogen –
onjuiste idee dat sprake is van regels die zijn vastgelegd in wetgeving of
anderszins, waarbij een situatie kan ontstaan die niet door die regels wordt
gedekt. In een dergelijke situatie die niet door wetstoepassing kan worden
opgelost, is in die visie ruimte voor rechterlijke discretie. Volgens Dworkin
bestaat dergelijke discretie niet, aangezien zelfs daar waar het geschreven
recht geen oplossing biedt of geen precedent in de rechtspraak te vinden is,
steeds een vaststaand principe bestaat waarop de rechter zijn uitspraak kan
funderen. Er is dus altijd recht dat gevonden moet worden door de rechter.
Omdat die principes vaststaande beginselen van moraliteit of rechtvaardigheid
vertegenwoordigen, is nooit sprake van rechterlijke discretie. Als gevolg
hiervan is het recht volgens Dworkin een integer systeem. Wetgeving verschaft
rechten en verplichtingen voor justitiabelen die uiteindelijk hun wortels
hebben in de sociale praktijk. De doelen, belangen en beginselen van een
maatschappij zijn neergelegd in deze sociale praktijk die het fundament vormt
voor het (geschreven) recht. De maatschappij herkent zich in deze beginselen
en aanvaardt hierdoor het recht. Dworkin ziet het recht daarom als een
‘seamless web’. Als gevolg van het fundament van het recht in de sociale praktijk
is er op basis van principes altijd een antwoord te vinden in het recht.39
In Nederland is door Scholten reeds sinds de jaren dertig van de 20e eeuwmet
veel navolging de idee verdedigd dat het recht een open systeem is, waarbij de
38. Zie R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 1977, blz.
31 e.v.
39. In dit verband beschrijft Dworkin een imaginaire, ideale rechter die hij Hercules noemt en die
beschikt over bovenmenselijke vaardigheden, geleerdheid, geduld en scherpzinnigheid. Deze
perfecte rechter moet in staat worden geacht om op iedere rechtsvraag het enige juiste
antwoord te vinden. Dit enige juiste antwoord moet in twee dimensies passen binnen het
systeem van het recht als geheel. De eerste dimensie is de ‘dimension of fit’. Deze dimensie
houdt in dat de gevonden rechtsregel het best moet aansluiten bij het bestaande recht. De
oplossing van een geschil moet passen in het positieve recht. De tweede dimensie, de
‘dimension of justification’ komt in beeld wanneer meerdere mogelijke antwoorden op een
rechtsvraag de test van ‘fit’ doorstaan. Deze dimensie leidt ertoe dat het enige juiste
antwoord wordt gevonden op basis van de rechtvaardiging ervan in het licht van de sociale
praktijk en een afweging door de rechter van de politieke moraliteit. Deze veel bekritiseerde
overtuiging is door Dworkin uitgebreid beschreven en verdedigd. Zijn meest compacte
omschrijving van beide dimensies is de volgende:
“Judges who accept the interpretive deal of integrity decide hard cases by trying to find, in
some coherent set of principles about people’s rights and duties, the best constructive
interpretation of the political structure and legal doctrine of their community.[…] It will
include convictions about both fit and justification. Convictions about fit will provide a rough
threshold requirement that an interpretation of some part of the law must meet if it is to be
eligible at all.[…] Hard cases arise, for any judge, when his threshold test does not
discriminate between two or more interpretations of some statute or line of cases. Then he
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geschreven rechtsregel niet de enige bepalende autoriteit vertegenwoordigt.
Iedere opvatting die ervan uitgaat dat de rechter in eerste instantie de wet
toepast en slechts bij dubbelzinnige bewoordingen tot interpretatie overgaat,
wijst Scholten resoluut van de hand. Net als Dworkin betoogt Scholten dat iedere
rechterlijke arbeid interpretatie is, waarbij het recht moet worden gevonden niet
in de geschreven regel alleen, maar in het recht dat wordt gevormd door
rechtsnormen, rechtspraak, (ongeschreven) beginselen en uiteindelijk uit ‘de
drang tot gerechtigheid die het geheel overheerst’.40 Het recht is daarom een
open systeem. De rechter doet daarin aan rechtsvinding en niet aan rechtsvor-
ming. Het recht is er, doch moet gevonden worden.41 Het subjectieve geweten
van de rechter geeft uiteindelijk de doorslag.42
De enige begrenzing van de rechtsvinding door de rechter is volgens
Scholten gelegen in het aanbrengen van veranderingen aan de doeleinden
die in het systeem van het recht zijn erkend. Wanneer belangen en begeerten
botsen, is het aan de wetgever en niet aan de rechter om hierover het
beslissende woord te spreken.43 Het is dus niet aan de rechter om politieke
of beleidsmatige beslissingen te nemen. Volgens Schoordijk schuilt hierin een
zwakte in het betoog van Scholten. Schoordijk is van mening dat een rechter
juist uitspraken moet doen die aansluiten bij het ‘actuele juridische cultuur-
beeld’44 en dat het recht als open systeem nu juist betekent dat ook het
systeem aan (maatschappelijke) verandering onderhevig is. In zijn door de
sociologie beïnvloede werk pleit hij daarom voor rechterlijke beslissingen die
in eerste instantie ‘werfkracht’ hebben en daarmee recht doen aan maatschap-
pelijke ontwikkelingen en veranderingen. De rechter stelt vast welke inhoud
het recht hic et nunc heeft en doet dit in volledige vrijheid.45
2.3.2 Geen objectieve inhoud
Het uitgangspunt dat rechterlijke vrijheid daar aanvangt waar het recht een
leemte laat, komt mij als onjuist voor. In die zin sluit ik mij aan bij de kritiek
van Dworkin op de ideeën van Hart. Iedere rechterlijke arbeid is interpretatie
en doet het recht van vorm en kleur veranderen. In zoverre schiet de
vergelijking met een scheidsrechter die Hart biedt naar mijn idee tekort. Die
must choose between eligible interpretations by asking which shows the community’s
structure of institutions and decisions – its public standards as a whole – in a better light
from the standpoint of political morality.” R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge/Mass.:
Harvard University Press 1986, blz. 255-256.
40. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 88.
41. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 12.
42. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 135.
43. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 119.
44. H.C.F. Schoordijk, ‘Enige aspecten van privaat- en fiscaalrechtelijke rechtsvinding’, WFR 1997/
919.
45. H.C.F. Schoordijk, ‘Enige aspecten van privaat- en fiscaalrechtelijke rechtsvinding’, WFR 1997/
919.
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vergelijking gaat er immers van uit dat het recht te vergelijken is met het
spelregelboek van bijvoorbeeld voetbal. In die vergelijking treedt rechterlijke
vrijheid op daar waar het moeilijk te zien is of de bal net wel, of net niet over de
lijn is. Dit uitgangspunt miskent het feit dat het spelregelboek in het voetbal
de enige autoriteit is op basis waarvan het spel gespeeld wordt en het recht
in de moderne samenleving van een andere orde is.46 De wet kan hooguit
worden gezien als het spelregelboek, maar het recht omvat beginselen,
principes en noties van rechtvaardigheid.47
Het is bovendien een illusie om te denken dat rechters in eenvoudige
gevallen zonder interpretatie recht kunnen doen. Rechtsvinding is niet gelijk
aan wetstoepassing.48 Dit wordt temeer duidelijk indien men zich realiseert
dat de wettelijke regeling of het wettelijk systeem niet ongeïnterpreteerd kan
worden bezien. Het systeem kan niet objectief gekend worden.49 Vanuit deze
gedachte geeft het naar mijn idee dan ook weinig pas om te spreken over
de mate van autonomie die een rechter zich veroorlooft als toetssteen voor de
beslissing van die rechter. De rechter interpreteert het recht steeds in vrijheid.
De kritische verzuchting van Geppaart die erop neerkomt dat de rechtspraak
van het Hof van Justitie voor zover deze door doelmatigheidsoverwegingen
tot stand komt ‘vrij autonoom’ is,50 getuigt naar mijn idee dan ook van een
46. Het veel gehoorde betoog dat scheidsrechters ‘de wedstrijd moeten aanvoelen’ of moeten
‘fluiten in de geest van de wedstrijd’, komt naar mijn idee doorgaans niet voort uit de
overtuiging dat scheidsrechters de regels met enige discretie toe dienen te passen, maar uit
de tegenvallende resultaten van het favoriete team van de spreker.
47. Zie in gelijke zin R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass.: Harvard University
Press 1977, blz. 39.
48. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 7.
49. Zie H.C.F. Schoordijk, ‘Enige aspecten van privaat- en fiscaalrechtelijke rechtsvinding’, WFR
1997/919. Zie ook H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 23.
De gedachte dat een objectieve werkelijkheid zou kunnen bestaan los van het subject, moet
als onhoudbaar worden verworpen.
50. Ch.P.A. Geppaart, Fiscale rechtsvinding in het kader van de Europese Unie, Deventer: Kluwer
1996, blz. 42. Overigens zij hierbij opgemerkt dat als ik het betoog van Geppaart op dit punt
goed begrijp, dit erop neerkomt dat het Hof van Justitie in voorkomend geval beslissingen
neemt die in overeenstemming zijn met het streven naar Europese integratie als algemeen
doel van de Europese instituties. Dit wekt naar mijn idee ten onrechte de suggestie dat het
Hof van Justitie politieke of beleidsmatige uitspraken doet. Naar mijn idee is hier geen sprake
van en kan slechts worden vastgesteld dat het Hof van Justitie door toepassing van
interpretatiemethoden het doel van de richtlijngever of de context van de richtlijn tot
grondslag van zijn beslissing kan maken. Overigens neemt dit niet weg dat uitspraken van
het Hof van Justitie zijn aan te wijzen waarin politieke overwegingen een rol lijken te spelen.
Zie bijvoorbeeld: HvJ EG 3 oktober 2006, nr. C-475/03, V-N 2006/52.20 (IRAP), waarin is
geoordeeld dat een lokale Italiaanse heffing niet in strijd was met het Unierecht terwijl een
andersluidende beslissing de Italiaanse staat € 120 mld zou hebben gekost. Door sommige
auteurs is geconcludeerd dat dit enorme financiële belang voor de Italiaanse staat een rol
heeft gespeeld in de beslissing. Zie R. van der Hulle, ‘Het afstemmen van belastingwetgeving
op het Unierecht: lessen voor de praktijk’, WFR 2014/796. Zie echter ook S. Cnossen, ‘IRAP –
een verkapte BTW?’, WFR 2006/65.
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onjuiste denkwijze.51 Aan deze opmerking ligt immers de misvatting ten
grondslag dat wanneer een rechter méér interpretatieve arbeid moet verrich-
ten om een rechtsregel uit te leggen, hij dit in grotere vrijheid doet. Dat
suggereert dat de rechter in eenvoudiger gevallen slechts de objectieve inhoud
van de norm hoeft toe te passen en in ingewikkelder zaken wordt gedwongen
tot discretie of autonomie.52 Die objectieve inhoud bestaat echter niet. De wet
is duister en onvolledig.53 Teleologische interpretatie is naar mijn idee niet
méér autonoom dan bijvoorbeeld de grammaticale interpretatie. Iedere rechts-
vinding verandert het recht, omdat de norm groeit, krimpt en verschuift aan de
hand van interpretaties in concrete gevallen. De rechter gebruikt interpretatie
en uitlegging om tot een rechtvaardige beslechting van een geschil te komen.54
Zijn oordeel sluit aan op hetgeen er al is en voegt tegelijkertijd iets toe. Hij laat
de norm anders achter dan hij hem aantrof. Op deze wijze wordt duidelijk dat
de onzekerheid over het toepassingsbereik van bepalingen niet een tekortko-
ming van het recht blootlegt, maar een wezenlijk kenmerk van de machinerie.
De rechter draagt hierdoor in belangrijke mate bij aan de dynamiek en de
groei van het recht. Bij elke beslissing die de rechter neemt, zal deze het
bestaande recht moeten beschouwen, becommentariëren en zich ervan bewust
zijn dat de uitspraak die hij doet bij het volgende geschil onderdeel zal zijn van
dat recht. Er is niet de regel en daarnaast de rechtspraak waarin deze wordt
uitgelegd. Er is een rechtsnorm die vanaf zijn ontstaan met iedere toepassing
en iedere uitleg van vorm en kleur verandert. Het één is onmogelijk los te zien
van het andere. Het recht is daarmee alles behalve een statisch fenomeen.55
Ook onder invloed van maatschappelijke ontwikkelingen verandert de inhoud
van het recht voortdurend. Hieruit vloeit voort dat, zelfs waar de rechter zijn
uitspraak laat aansluiten op het bestaande recht, en de beslissing dus ook kan
worden verklaard uit het bestaande recht, de norm nooit vaststaat en zich in
een andere richting kan ontwikkelen dan ooit was beoogd. Het toepassings-
51. Gelijksoortige opmerkingen zijn ook bij Wiarda te vinden, zie bijvoorbeeld G.J. Wiarda, Drie
typen van rechtsvinding, Deventer: Kluwer 1999, blz. 23.
52. In dit licht benoemt Dworkin de uitoefening van rechterlijke discretie als één van de
basiselementen van de rechtspositivistische theorie. R. Dworkin, Taking Rights Seriously,
Cambridge/Mass.: Harvard University Press 1977, blz. 17.
53. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 6.
54. Hooguit kan daarom een gradueel onderscheid worden aangebracht in de mate van autonomie
waar het gaat om de uiteindelijke begrenzing van de rechterlijke taak. Zo is Schoordijk van
mening dat rechterlijke beslissingen ‘werfkracht’ moeten hebben, en de rechter daarom moet
aansluiten bij het actuele juridische cultuurbeeld, ongeacht of het geschreven recht of het
juridische systeem reeds op dat cultuurbeeld is aangepast. Scholten daarentegen ziet een
begrenzing van de rechtsprekende taak in het systeem en de politieke en beleidsmatige keuzen
die hieraan ten grondslag liggen. De opvatting van Schoordijk gaat derhalve uit van meer
bewegingsvrijheid voor de rechter. Beiden gaan uit van een autonome rechter, maar geven een
gradueel andere invulling aan de begrenzing van de taak. Zie H.C.F. Schoordijk, ‘Enige aspecten
van privaat- en fiscaalrechtelijke rechtsvinding’, WFR 1997/919.
55. Zie J.H.M Nieuwenhuizen, Rechtsvinding en fiscale werkelijkheid, Deventer: Kluwer 2010, blz. 94.
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bereik van een rechtsnorm is daarom altijd slechts voorlopig en onvolledig.56
Dit geldt ook in de theorieën van Dworkin en Scholten, die ervan uitgaan dat
alle recht is, doch gevonden moet worden. Wat nog te vinden is, staat immers
niet op voorhand vast.
2.3.3 Rol van de rechter in belastingzaken en legaliteit
Het hiervoor geschetste beeld van het recht en de rol van de rechter past
uitstekend daar waar het recht de verhouding tussen burgers onderling regelt.
Buiten het privaatrecht, in rechtsgebieden waar het recht als belangrijk (neven)
doel heeft de burger te beschermen tegen de overheid, zoals het belastingrecht,
kan het beeld echter als verontrustend of zelfs ontwrichtend worden ervaren.
De vraag kan worden opgeworpen of een dergelijke vergaande rol voor de
rechter en het voorlopige en onvolledige karakter van iedere norm, in dit
opzicht voldoende waarborgen geeft om die rechtsbescherming te garanderen.
In vrijwel alle lidstaten van de Unie wordt op enigerlei wijze invulling gegeven
aan het basale principe voortspruitend uit de Magna Carta, ‘no taxation
without representation’.57 In het licht van dat principe, dat de legaliteit van
belastingen waarborgt doordat belasting slecht behoort te worden geheven
met goedkeuring van een democratisch gekozen parlement, kan de vraag
worden gesteld in hoeverre de hiervoor beschreven opvatting over het recht
en de vrije rol van de rechter hiermee botst.58 In dit verband kan als voorbeeld
worden gekeken naar het Nederlandse fiscale legaliteitsbeginsel.
Het fiscale legaliteitsbeginsel neergelegd in artikel 104 Grondwet. Dit artikel
bepaalt: “Belastingen van het Rijk worden geheven uit kracht van een wet.”
Hoewel de bewoordingen van het legaliteitsbeginsel in dit opzicht nauwe-
lijks veranderd zijn sinds de Grondwet van 1815,59 is de inhoud van het
beginsel wel aan ontwikkeling onderhevig.60 De ontwikkeling van de klassieke
liberale rechtsstaat naar de sociale verzorgingsstaat heeft met zich gebracht dat
er een grote toename is geweest van zaken die door de overheid worden
geregeld. Niet langer kon de overheid alle zich voordoende situaties verdis-
conteren in regelgeving, zoals dit in de (ideale) klassieke rechtsstaat wel geacht
werd mogelijk te zijn. In algemene zin betekent dit dat de wetgever meer
terugtreedt en nadere invulling van regelgeving overlaat aan bijvoorbeeld
bestuursorganen. Dit leidt ertoe dat bestuursorganen vrijheid hebben om
56. Asser/Vranken Algemeen deel** 1995, blz. 68.
57. F. Vanistendael, ‘Common (tax) law of the ECJ’, EC Tax Review 2007/6.
58. Zie F. Vanistendael, ‘Common (tax) law of the ECJ’, EC Tax Review 2007/6 en vanuit
Nederlands perspectief H.C.F. Schoordijk, ‘Enige aspecten van privaat- en fiscaalrechtelijke
rechtsvinding’, WFR 1997/919.
59. Artikel 197 Grondwet van 1815 luidde:‘Geene belastingen kunnen ten behoeve van ’s lands
kas worden geheven, dan uit krachte van eene wet’.
60. Zie over deze ontwikkeling ook R. H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming,
Deventer: Kluwer 1996, blz. 12 e.v.
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beslissingen te nemen en in die zin als plaatsvervangend wetgever optreden.
De leemte in rechtsbescherming die het gevolg is van deze terugtred is door de
rechter ingevuld door toepassing van en toetsing aan algemene rechtsbegin-
selen, zoals de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Vanaf de Tweede
Wereldoorlog is deze ontwikkeling sterk in zwang gekomen. Op deze manier
vindt overheidshandelen haar legitimatie, zonder altijd rechtstreeks uit de wet
te volgen.
Voor het belastingrecht ligt dit gecompliceerder. Hier geldt bij uitstek dat de
regelgeving door de opkomst van de sociale verzorgingsstaat zeer gecompli-
ceerd is geworden. De expliciete opname van het legaliteitsbeginsel in de
Grondwet verhindert echter dat de wetgever terugtreedt en normstelling
aangaande belastingheffing overlaat aan bijvoorbeeld een bestuursorgaan. De
complexe regelgeving leidt er echter toe dat het gehele belastingrecht nauwe-
lijks te overzien is voor de burger. Dit heeft tot gevolg dat belastingplichtigen,
de Belastingdienst als uitvoeringsorganisatie en rechters het belastingrecht
voortdurend uitleggen en interpreteren. Hiermee wordt bijgedragen aan de
vorming van het belastingrecht en het vaststellen van de verschuldigdheid van
belasting. Sinds de befaamde doorbraakarresten geldt dat op basis van het
vertrouwens- en gelijkheidsbeginsel zelfs beslissingen van de Belastingdienst
die ingaan tegen het geschreven belastingrecht kunnen binden.61 Ook het
legaliteitsbeginsel maakt de belastingrechter niet tot bouche de la loi.
Het legaliteitsbeginsel is in belangrijke mate gegrondvest in de idee van
formele en materiële rechtszekerheid.62 Formele rechtszekerheid houdt in
dat belastingen slechts kunnen worden geheven op basis van een regeling
die door de wetgever is uitgevaardigd. De materiële rechtszekerheid houdt in
dat de inhoud van het recht kenbaar moet zijn voor belastingplichtigen. De
burger moet zijn handelen kunnen afstemmen op basis van een redelijke
verwachting van de wetstoepassing en uitlegging. De complexiteit van het
belastingrecht maakt dat deze verwachting in veel gevallen niet voortvloeit uit
de wettekst alleen. Geppaart gaat er dan ook van uit dat het niet de bedoeling
is geweest om met artikel 104 Grondwet te bewerkstelligen dat het belasting-
recht kenbaar is uit de wet zelf.63
Hoewel de hiervoor omschreven rol van de (belasting)rechter in beginsel op
gespannen voet lijkt te staan met het legaliteitsbeginsel ex artikel 104 Grond-
wet, is het in mijn ogen zo dat de belastingrechter (en ook de Belastingdienst)
61. HR 12 april 1978, nr. 18 452, BNB 1987/135-137, zie hierover ook K.H.L. Mens, Legaliteit en
belastingrecht, Deventer: Kluwer 1988, blz. 18 en R. H. Happé, Drie beginselen van fiscale
rechtsbescherming, Deventer: Kluwer 1996, blz. 86.
62. Zie ook K.H.L. Mens, Legaliteit en belastingrecht, Deventer: Kluwer 1988, blz. 9 en J.H.M.
Nieuwenhuizen, Rechtsvinding en fiscale werkelijkheid, Deventer: Kluwer 2010, blz. 110.
63. Ch.P.A. Geppaart, Fiscale rechtsvinding: een onderzoek naar de rechtsvinding door de rechter in
belastingzaken in het bijzonder aan de hand van de rechtspraak in de periode 1 maart 1957 –
1 maart 1965, Amsterdam: FED 1965.
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in de juiste uitoefening van hun taak in belangrijke mate kunnen bijdragen aan
de rechtszekerheid in materiële zin. Vanuit deze gedachte vormt rechtsvinding
door de belastingrechter geen bedreiging van of inbreuk op de legitimatie van
het belastingrecht, maar versterkt hij deze, voor zover hij erin slaagt recht te
doen aan de kenbaarheid van normen in het complexe fiscale recht. In dit
verband kan worden gesteld dat de rechterlijke taak van de belastingrechter
niet afwijkt van die van de civiele rechter, zolang de materiële rechtszekerheid
uitgangspunt vormt. Daarbij dient de overheid bereid te zijn om via nadere
normstelling, de belastingplichtige zoveel mogelijk zekerheid vooraf te ver-
schaffen.64 In die omstandigheden hoeft het voorlopige karakter van fiscale
normen niet in de weg te staan aan de kenbaarheid en voorzienbaarheid ervan.
2.3.4 Conclusie
De inhoud van rechtsnormen is noodzakelijkerwijs duister en onvolledig. De
rechter speelt een belangrijke rol in dit verband. Rechterlijke interpretatie geeft
invulling aan de objectief onkenbare inhoud van het geschreven recht. Hoewel
de rechtsvinding hierdoor als dynamisch proces moet worden gezien dat niet
tot zekerheden zal leiden, is het aan de rechter om uitspraken te doen die recht
doen aan de uitgangspunten van kenbaarheid en voorzienbaarheid, mede in
het licht van maatschappelijke ontwikkelingen en bestaande ideeën over
rechtvaardigheid. Dit geldt temeer in het belastingrecht, waar het legaliteits-
beginsel vereist dat het recht tegemoetkomt aan de redelijke verwachtingen
van onderdanen over de aanspraken die de staat ten opzichte van hen heeft.
Mede gelet op de overweldigende invloed van de rechtspraak van het Hof
van Justitie in de onderwerpen die in dit onderzoek aan de orde komen, en
mijn conclusies in hoofdstuk 3 met betrekking tot die invloed, acht ik de
materiële rechtszekerheid een reëel onderdeel van mijn toetsingskader en
geenszins een in alle gevallen reeds genomen horde. De materiële rechts-
zekerheid vormt dan ook steeds de buitenschil van mijn toetsingskader. Het
(wenselijke) btw-recht zal steeds eerstens de toets van materiële rechtszeker-
heid moeten weerstaan. Daarbij merk ik op dat ik deze toets alleen expliciet
aan de orde laat komen indien twijfel bestaat of het gevonden btw-recht de
toets kan doorstaan. Waar de toets niet expliciet aan de orde komt, kan worden
aangenomen dat deze impliciet is doorstaan.
2.4 Het juiste antwoord op een rechtsvraag
2.4.1 Inleiding
Hiervoor werd duidelijk dat het toepassingsbereik van een rechtsregel nood-
zakelijkerwijs onzeker is. Dit toepassingsbereik wordt door de rechter bij
64. R. H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Deventer: Kluwer 1996, blz. 32.
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iedere uitlegging geïnterpreteerd en veranderd. Dit verklaart waarom het niet
eenvoudig is een vastomlijnde beschrijving te geven van het toepassingsbereik
van, bijvoorbeeld, de geruisloze overgang in de btw naar positief recht. Nog
hachelijker echter, lijkt een zoektocht naar het wenselijk recht. In hoeverre is
naast de hiervoor getrokken buitengrenzen van de materiële rechtszekerheid,
iets zinnigs te zeggen over de juistheid van een antwoord op een rechtsvraag?
Immers, wanneer men aanneemt dat naast het positieve recht, wenselijk recht
kan worden gevonden dan betekent dit dat kennelijk iets kan schorten of
ontbreken aan het positieve recht. Daaruit volgt dat de interpretatie die
(bijvoorbeeld door de (Unierechtelijke) rechter, een wetenschapper of justitia-
bele) wordt gegeven aan bepalingen (bijvoorbeeld uit de Btw-richtlijn), in
voorkomend geval als onjuist of onvolmaakt moet worden beoordeeld. Dit
roept de vraag op of vanuit theoretisch oogpunt iets te zeggen valt over de
juistheid van een interpretatie. Bestaat zoiets als de juiste interpretatie van een
rechtsnorm? De ‘one right answer’-theorie van Dworkin suggereert dat dit het
geval is. Alvorens hierop in te gaan, sta ik kort stil bij de wijze waarop
doorgaans wordt gesproken over interpretatie in het kader van rechtsvinding.
2.4.2 Interpretatie in rechtsvinding
Zoals hiervoor duidelijk is geworden, is bij iedere rechterlijke arbeid interpre-
tatie aan de orde, of nu sprake is van een duidelijk omschreven regel of niet.
Veelal wordt bij het bespreken van de interpretatieve arbeid van de rechter
met name gekeken naar de interpretatiemethoden die de rechter hierbij ter
beschikking staan. De volgende interpretatiemethoden passeren doorgaans de
revue.65
Bij grammaticale interpretatie gaat de rechter op zoek naar de juiste uitleg
van een bepaling op basis van de bewoordingen ervan. De systematische
interpretatie (ook wel: contextuele interpretatie) beoogt te achterhalen hoe de
uit te leggen bepaling zich verhoudt tot de regeling waar deze onderdeel van is
en zelfs hoe de regeling zich verhoudt tot het recht als geheel.66 Om te bepalen
op welke wijze een regeling dient te worden uitgelegd, kan de rechter
aansluiting zoeken bij de totstandkomingshistorie van de regeling of de
bepaling. Dit wordt de wetshistorische interpretatie genoemd.67 Bij gebruikma-
65. Voor meer uitgebreide behandeling zie onder meer: Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz.
36 e.v., F.T. Groenewegen, Wetsinterpretatie en rechtsvorming, Den Haag: Boom Juridische
Uitgevers 2006, A. van Dongen, De harmonisatie van de btw, Amersfoort: Sdu Fiscale en
Financiële Uitgevers 2007, blz. 268 en A.H. Bomer, De doorwerking van algemene rechtsbe-
ginselen in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 112.
66. Asser/Scholten Algemeen deel I 1974, blz. 45.
67. In Unierechtelijk verband is het moeilijk de totstandkomingsgeschiedenis van een bepaling te
achterhalen. Buiten een summiere toelichting bij een richtlijn of de considerans bij het
verdrag is vaak weinig bekend over de geheime beraadslaging van Raad en Europese
Commissie die tot regelgeving heeft geleid. Het Hof van Justitie past de wetshistorische
interpretatiemethode dan ook weinig toe in btw-zaken.
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king van de teleologische interpretatiemethode gaat het Hof van Justitie op zoek
naar het doel en de strekking van een bepaling68 of het doel van het btw-
systeem als geheel.69
Hoewel weinig is af te dingen op een dergelijke methodologische indeling
van verschillende wijzen van interpreteren, acht ik deze voor de doeleinden
van mijn onderzoek onbevredigend en ontoereikend. Ten eerste omdat deze de
indruk wekt dat de rechter die een zaak moet beslechten een menukaart heeft
van interpretatiemethoden, waarvan steeds een intellectuele keuze wordt
gemaakt om tot een redelijke uitleg te geraken. Deze mechanische suggestie
staat haaks op de door mij geschetste wijze van rechtsontwikkeling. Bovendien
is bijvoorbeeld in de rechtspraak van het Hof van Justitie geen aanwijzing te
vinden dat het op deze wijze te werk gaat. Veelal worden verschillende
interpretaties (grammaticaal, systematisch, teleologisch) in ogenschouw geno-
men alvorens tot een beslissing te komen.70 Het Hof van Justitie geeft aan dat
bij uitleg van Unierecht steeds de bewoordingen, de context en de doelstelling
van de bepaling in ogenschouw worden genomen.71 In die zin is het in kaart
brengen van de verschillende interpretatiemethoden niet wezenlijk anders dan
het beschrijven van de vulpen of computer van een rechter. Het zijn instru-
menten die helpen tot de beslissing te komen, maar zeggen niets over de
inhoud ervan.
Dit brengt mij bij mijn tweede reden om de methodologische indeling
onbevredigend te achten. Deze wordt namelijk vrijwel steeds gepresenteerd
als een trap of glijdende schaal. Hierbij wordt dan veelal gesuggereerd dat
grammaticale interpretatie het meest heteronoom is, en daarom de voorkeur
geniet of krijgt, en de teleologische (of analogische) interpretatie het meest
autonoom is, en daarom met terughoudendheid moet worden toegepast.72
Hiervoor moge duidelijk zijn geworden dat ik die suggestie onjuist acht.
Deze argumenten leiden tot de conclusie dat een zuiver methodologische
benadering van de interpretatieve arbeid ontoereikend is voor mijn onderzoek.
Het beantwoordt wellicht een deel van de vraag hoe een rechtsnorm aan zijn
toepassingsbereik komt, maar mist de vraag naar het waarom, en verschaft
bovendien geen houvast om te beoordelen of het toepassingsbereik van een
rechtsnorm als juist of wenselijk moet worden aangemerkt.
68. Zie bijvoorbeeld HvJ EU 7 maart 2013, nr. C-424/11, V-N 2013/28.17 (Wheels) over doel en
strekking van de vrijstelling van artikel 135 lid 1 onderdeel g Btw-richtlijn.
69. Zie bijvoorbeeld HvJ EU 13 juni 2013, nr. C-62/12, V-N 2013/32.23 (Galin Kostov).
70. HvJ EU 9 april 2013, nr. C-85/11, V-N 2013/24.13 (Commissie/Ierland) is hiervan een sprekend
voorbeeld. Zie in andere zin, A.H. Bomer, De doorwerking van algemene rechtsbeginselen in de
BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 112.
71. HvJ EU C-174/08, V-N 2009/56.14, r.o. 23 (NCC Construction Denmark).
72. A.H. Bomer, De doorwerking van algemene rechtsbeginselen in de BTW, Deventer: Kluwer 2012,
blz. 112 en Ch.P.A. Geppaart, Fiscale rechtsvinding in het kader van de Europese Unie, Deventer:
Kluwer 1996, blz. 32. Zie ook A.O. Lubbers, ‘De “beslissing met uitgestelde werking” als
tegemoetkoming bij rechtsdwaling in het belastingrecht?’, WFR 2007/1803.
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2.4.3 De juiste interpretatie
Deel van de rechtstheorie van Dworkin draait rond het uitgangspunt dat op
iedere rechtsvraag één juist antwoord mogelijk is.73 Dit betekent noodzakelij-
kerwijs dat steeds één juiste interpretatie te geven is en dat alle overige
interpretaties onjuist, of in ieder geval minder goed zijn. Aan de hand van
Dworkins omvangrijke theoretische werk op dit punt formuleer ik een kader
dat als achtergrond kan dienen voor een meer normatieve toets voor het
onderscheid tussen positief en wenselijk btw-recht. Eerst ga ik in op het bereik
van het begrip interpretatie. Vervolgens bespreek ik de vraag waarom Dworkin
er zo zeker van is dat steeds één interpretatie de juiste is en hoe die
interpretatie herkend kan worden.
We interpreteren voortdurend. We interpreteren de boeken die we lezen,
interpreteren wetten en jurisprudentie, kunst, historische gebeurtenissen,
sociaal gedrag en ieder gesprek of vorm van communicatie. Interpretatie is
daarom een zeer veelvoorkomend en veelvormig fenomeen. De enige over-
eenkomst die bestaat tussen de vormen van interpretatie in de verschillende
hiervoor genoemde situaties of disciplines, is dat interpretatie altijd dient ter
vaststelling van een betekenis, doeleinde of waarde. Wanneer een jurist artikel
19 Btw-richtlijn interpreteert, is dit om de betekenis of reikwijdte van die
bepaling in een specifiek geval of in het algemeen te achterhalen. Wanneer een
literatuurwetenschapper een interpretatie geeft van Gogol’s Dode Zielen dan is
dit om een zekere betekenis te geven aan dat werk.
Het is van belang om vast te stellen dat een interpretatie verdergaat dan het
geven van een mening of een voorkeur. Een interpretatie voelt als een
overtuiging die waarheid in zich draagt.74 Ik vind mijn interpretatie van het
arrest X bv75 (zie hoofdstuk 6) beter dan andere mogelijke interpretaties. Het
kan ook moeilijk anders: het zou vreemd zijn als ik mijn onderzoek zou
eindigen met de vaststelling dat mijn conclusies niet meer of minder juist
zijn dan alle andere mogelijke conclusies. Hetzelfde geldt voor de conclusies uit
het onderzoek van de literatuurwetenschapper naar de betekenis van Dode
Zielen. Ontwrichtender zou het zijn wanneer een rechter iemand zou veroor-
delen tot een zware gevangenisstraf, maar zijn vonnis zou afsluiten met de
73. Zie R. Dworkin, Justice for hedgehogs, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 2011, blz. 99
e.v. Ik wijs erop dat deze paragraaf mijn interpretatie is van Dworkins interpretatie van het
begrip ‘interpretatie’ in het licht van de doeleinden van mijn onderzoek. De draagwijdte van
de theorie van Dworkin is meeromvattend en gecompliceerder.
74. Dworkin zegt over een persoon die zijn oude interpretatie van een gedicht heeft verlaten
voor een nieuwe interpretatie: “Someone just converted to a new reading […] trembling with
the excitement of discovery, thinks his new reading is right, that it is better than the one he
has abandoned, that those yet uninitiated have missed something genuine and important,
that they do not see the poem for what it really is. He thinks he has been driven by the truth,
not that he has chosen one interpretation to wear for the day because he fancies it like a
necktie.”
75. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
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opmerking dat hij evengoed tot een andere conclusie had kunnen komen.76
Niet alleen zou dat maatschappelijk onacceptabel zijn, het zou ook indruisen
tegen het gevoel van de rechter die overtuigd zal zijn van de juistheid van zijn
oordeel. Die overtuiging leidt er onvermijdelijk toe dat die rechter ervan
overtuigd moet zijn dat alle andere interpretaties onjuist of ten minste minder
goed zijn.
Een sceptische benadering is op dit punt verleidelijk en ligt voortdurend op
de loer. De rechter zou na afloop van de zitting tegen zijn collega’s kunnen
zeggen: ik ben overtuigd van de juistheid van mijn oordeel maar dat wil niet
zeggen dat een andersluidend oordeel niet evengoed zou zijn geweest. Of meer
in het algemeen: er zijn voor meerdere oordelen goede argumenten aan te
dragen, dus die hebben allemaal een zekere juistheid of waarheid in zich.
Dworkin verzet zich sterk tegen deze scepsis.77 Dit doet hij op basis van de
hiervoor besproken kenmerken van interpretatie en het gevoel van juistheid en
overtuiging dat ermee gepaard gaat. Een fundamenteler bezwaar is dat deze
sceptische houding op zichzelf een interpretatie is en daarmee intern con-
tradictoir blijkt. Immers, waarom zou het sceptische oordeel juist zijn wanneer
de kern van die visie is dat geen oordeel absoluut juist kan zijn?
De conclusie moet dus luiden dat de juiste interpretatie althans op theore-
tisch niveau bestaat. Dit zou betekenen dat ook op iedere rechtsvraag één juist
antwoord te geven moet zijn. Op dit uitgangspunt is veel kritiek geweest.
Kritiek op de ideeën van Dworkin komt er vaak op neer dat dit optimum een
theoretisch fata morgana is. De dagelijkse rechtspraktijk heeft immers te
maken met vertroebelde feitencomplexen, problemen rond de bewijslast,
onbetrouwbare bronnen en slecht toepasbare regels.78 Dworkin ontkent echter
niet dat zijn ‘juiste antwoord’ veelal slechts een theoretische mogelijkheid is.79
Niet voor niets beschrijft Dworkin een imaginaire, ideale rechter die hij
Hercules noemt en die beschikt over bovenmenselijke vaardigheden, geleerd-
heid, geduld en scherpzinnigheid. Deze perfecte rechter moet in staat worden
geacht om op iedere rechtsvraag het enige juiste antwoord te vinden. Dworkin
pareert genoemde kritiek dan ook door aan te geven:
“[T]hat is perverse; it argues that because judges will often, by misadventure, produce
unjust decisions they should make no effort to produce just ones.”80
76. Voorbeeld ontleend aan R. Dworkin, Justice for hedgehogs, Cambridge/Mass.: Harvard Uni-
versity Press 2011, blz. 76 e.v.
77. R. Dworkin, Justice for hedgehogs, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 2011, blz. 76 e.v.
78. Zie bijvoorbeeld R. Posner, The Problems of jurisprudence, Cambridge/Mass.: Harvard Uni-
versity Press 1990, blz. 197 e.v. Hij geeft aan dat vragen kunnen voorkomen die niet met
zekerheid juist kunnen worden beantwoord, mede door de complexe rol die feiten en de
vaststelling daarvan spelen, vragen rond bewijsvoering, causaliteit en de algemene tekort-
komingen van het juridisch systeem.
79. R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 1986, blz. 239.
80. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 1977, blz. 130.
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Vastgesteld moet worden dat de praktische bezwaren uit de modder van de
dagelijkse rechtspraktijk weliswaar kunnen verhinderen dat het juiste ant-
woord steeds te vinden of aanwijsbaar is, maar deze praktische bezwaren
kunnen geenszins worden gezien als argument tegen het bestaan van het juiste
antwoord. Het feit dat geen rechter Hercules is, leidt niet tot de gevolgtrekking
dat Hercules het juiste antwoord niet zou kunnen geven. Fervente schakers
zullen erkennen dat in iedere spelsituatie een perfecte zet bestaat. Die
overtuiging staat los van de vraag of die zet ook altijd wordt herkend en
gespeeld.
Het gaat er dan ook niet om te bepalen in hoeverre in de praktijk rechters
steeds slagen in het bereiken van de optimale interpretatie. Het gaat in eerste
instantie om de overtuiging dat de optimale interpretatie bestaat. Die overtui-
ging legt immers een verantwoordelijkheid bij de rechter om het optimale
antwoord te vinden. Die verantwoordelijkheid vormt de kern van het kader
voor de normatieve beoordeling van rechterlijk handelen, en in bredere zin,
juridische interpretatie.
2.4.4 Interpretatie als verantwoordelijke bezigheid
Hoe kan nu worden vastgesteld welke interpretatie de meest optimale is? Ik
beperk me hierbij tot de interpretatie van het recht door rechters.81 Hierbij is
het besef van belang dat de interpretatieve arbeid van een rechter altijd
collaboratief van aard is.82 De rechter zal moeten samenwerken met de
opsteller of bedenker van de regeling om te achterhalen welke doeleinden of
waarden hieraan ten grondslag liggen of ermee worden gediend. Hij dient zich
er bovendien van bewust te zijn dat zijn interpretatie deel uitmaakt van een
grotere onderneming, namelijk die van alle uitleggingen en interpretaties die
in het kader van datzelfde doel reeds zijn gegeven. Zijn interpretatie wordt deel
van een traditie.
Waar ik hier spreek over de intenties en doeleinden die ten grondslag liggen
aan een regeling, bedoel ik niet dat de rechter altijd via een combinatie van
wetshistorische en teleologische interpretatie moet zien te achterhalen wat er
in de hoofden omging van de mensen die de regeling opstelden op het moment
81. Dit betekent niet dat het geschetste kader slechts voor rechterlijke arbeid hoeft te gelden.
Eenieder die het recht interpreteert teneinde een rechtsvraag bevredigend te beantwoorden
(zoals wetenschappers of justitiabelen) kan hetzelfde kader hanteren. Vanuit de verant-
woordelijke positie van de rechter is dit kader evenwel een vereiste.
82. R. Dworkin, Justice for hedgehogs, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 2011, blz. 134
e.v. Andere vormen van interpretatie zijn uitleggend (explanatory) en conceptueel (conceptual).
Men moet voor ogen houden dat deze verschillende interpretatiewijzen naast elkaar bestaan
en elkaar in principe niet in de weg zitten. Zo kan een historicus de Btw-richtlijn interpreteren
als een voorbeeld van de intentie in de jaren 60 om tot een interne Europese markt te
komen. Dat is een uitleggende interpretatie die niets af doet aan de collaboratieve interpretatie
door een rechter van diezelfde richtlijn. Het is belangrijk om vast te stellen dat beide
interpretaties twee verschillende takken van sport vertegenwoordigen.
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dat zij hem opstelden. Los van feitelijke moeilijkheid van het achterhalen van
(historische) gedachten is de vraag of de tijd- en plaatsgebonden intenties en
doelstellingen van de politici die een wet aannemen ons wel echt iets bruik-
baars opleveren.83 De intentie die moet worden gevonden en de grondslag
wordt voor de interpretatie, is geen vaststaand historisch gegeven maar een
inzicht dat past en thuishoort in het doel van de regeling, op een wijze die de
opsteller84 van de regeling zou hebben kunnen steunen en erkennen.85
Als voorbeeld zou kunnen worden genoemd dat het inhuren van een
gegevensverwerkend IT-systeem om gegevens met betrekking tot overmakin-
gen tussen banken te kunnen uitwisselen op grond van de waarden en
doeleinden van de btw-regelgeving niet binnen de reikwijdte van een vrijstel-
ling kan vallen, niettegenstaande het feit dat een dergelijk systeem nog niet
bestond bij het invoeren van de financiële vrijstellingen.86
De rechter moet ervan overtuigd zijn dat zijn interpretatie als succesvol
heeft te gelden in de collaboratie die hij is aangegaan met de intenties,
doeleinden en waarden die ten grondslag liggen aan de wettelijke regeling
die hij interpreteert. Hij moet die regeling in het best mogelijk licht laten zien.
Hierbij moeten we daarom erkennen dat de rechter niet alleen de doeleinden
en waarden van de opstellers van de regeling heeft te interpreteren. Om
overtuigd te zijn dat die opsteller zich zou hebben kunnen vinden in zijn
interpretatie dient hij een interpretatie te geven van die doeleinden en
waarden, alsmede een interpretatie van de daaraan ten grondslag liggende
waarden en beginselen, en uiteindelijk een interpretatie van zijn eigen waar-
den en opvattingen over recht en rechtvaardigheid. Dit maakt interpretatie tot
een activiteit die leidt tot interpretatie en tot interpretatie van die interpretatie.
Zoals Dworkin zegt: “Interpretation is interpretive […], all the way down.”87
Bovenstaande maakt interpretatie door een rechter tot een verantwoorde-
lijke bezigheid. Het zal uiteindelijk steeds een interpretatie moeten zijn van
de beginselen en waarden die ten grondslag liggen aan een regeling en die
regeling in het licht van die beginselen en waarden in zijn beste licht moeten
tonen. Er is dus altijd één meest juiste interpretatie, binnen het kader van de
verantwoordelijkheid van degene die interpreteert.
Wat betekent deze theoretische uiteenzetting nu voor mijn zoektocht naar
(on)wenselijk btw-recht? In ieder geval verschaft het ons een skelet dat als
basis kan dienen voor een meer normatieve toets voor rechterlijk handelen.
83. Zo is niet uit te sluiten dat het voornaamste oogmerk van een minister met het invoeren van
een regeling herverkiezing, populariteit of begrotingsevenwicht is.
84. Met ‘opsteller’ bedoel ik in dit verband niet de jurist die de wettekst heeft geredigeerd of de
politicus die het initiatief heeft genomen voor de wet. Het is de wetgever als instrument van
de maatschappelijke, politieke moraliteit die zijn beslag krijgt. Zie over de juridische ‘wil van
de wetgever’ H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 21 e.v.
85. R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 1986, blz. 57.
86. Zie HvJ EG 10 maart 2011, nr. C-540/09, NTFR 2011/640 (Skandinavia Enskilda Banken AB).
87. R. Dworkin, Justice for hedgehogs, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 2011, blz. 130.
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Voorzichtigheid is hierbij geboden aangezien Dworkin geen lakmoesproef
verschaft voor juist of onjuist, maar slechts op theoretisch niveau pleit voor
het belang van de overtuiging van het bestaan van juiste en onjuiste interpre-
taties gezien in het licht van de doeleinden en waarden die aan de interpretatie
ten grondslag liggen en de verantwoordelijkheid van degene die interpreteert.
Daarbij realiseer ik mij dat ik mij op een interpretatief pad begeef wanneer ik
tracht vast te stellen welke doeleinden en waarden ten grondslag liggen aan
het btw-recht en op welke wijze hieraan succesvol recht kan worden gedaan.
Hierna bespreek ik daarom de wezenlijke kenmerken van het btw-recht. Ik stel
vast dat die wezenlijke kenmerken ten minste deel zouden moeten zijn van de
doeleinden en waarden die worden geïnterpreteerd wanneer een vraag op het
gebied van btw te beantwoorden is. Het zijn immers deze kenmerken, die
bepalen wat het karakter is van de Unierechtlijke btw, en in die zin rich-
tinggevend behoren te zijn voor de uitleg van de meer specifieke, materieel-
rechtelijke regels die op de fundamenten van deze wezenlijke kenmerken zijn
gebouwd.
2.4.5 Wezenlijke kenmerken btw
De heffing van btw is gegrondvest op een aantal uitgangspunten, die moeten
worden gezien als de wezenlijke kenmerken van de belasting.88 Van Doesum
onderkent de volgende wezenlijke kenmerken:
1. De btw is een algemene, objectieve belasting (beginsel van algemene
heffing).
2. De btw wordt op neutrale wijze geheven (fiscale neutraliteitsbeginsel).
3. De btw is een indirecte verbruiksbelasting waarbij beoogd is om consump-
tief verbruik te belasten (het rechtskarakter).
Ik wil bepalen in hoeverre deze drie wezenlijke kenmerken bruikbaar zijn als
normatieve toets voor mijn zoektocht naar wenselijk btw-recht. Daarom ga ik
hierna nader op de drie wezenlijke kenmerken in. Daarbij merk ik op dat de
drie kenmerken sterk met elkaar samenhangen.
2.4.5.1 Beginsel van algemene heffing
Op basis van artikel 1 Btw-richtlijn geldt dat de btw een algemene verbruiks-
belasting is die wordt geheven ter zake van goederen en diensten, waarbij de
belasting strikt evenredig is aan de prijs van deze goederen en diensten. De
bedoelde algemeenheid ziet op het feit dat de btw een verbruiksbelasting is die
88. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 28.
35
Beginsel van algemene heffing 2.4.5.1
in beginsel niet is beperkt tot vooraf bepaalde leveringen en diensten. Het
uitgangspunt is dat de werking van de btw zich uitstrekt tot alle leveringen en
diensten. Naast deze invulling van het algemene karakter op objectniveau
strekt het beginsel van algemene heffing zich eveneens uit tot het subject-
niveau. Om de belastingheffing zo algemeen mogelijk te laten verlopen, is een
brede notie van wie als belastingplichtige moet worden aangemerkt van
belang.89 Uit het algemene karakter van de btw op zowel objectniveau als
subjectniveau vloeit de objectiviteit van de belasting voort. De objectiviteit van
de btw wordt gevonden in het feit dat de objectieve aard van handelingen
vooropstaat, en bijvoorbeeld niet de persoon van de belastingplichtige of de
oogmerken waarmee deze zijn handelingen verricht.90
In hoofdstuk 4 ga ik nader in op de geruisloze overgang als vreemde eend in
de btw-bijt. Daarbij speelt een rol dat deze regeling een inbreuk vormt op het
algemene karakter van de btw. Immers, leveringen en diensten die in beginsel
op zichzelf bezien onderworpen behoren te zijn aan btw-heffing, worden
hiervan uitgezonderd wanneer ze in samenhang en binnen de reikwijdte van
de regeling van artikel 19 Btw-richtlijn worden verricht. Doordat mijn onder-
zoek zich daarnaast in bredere zin afspeelt in het grensgebied van de btw zal in
veel gevallen geen sprake zijn van btw-heffing. Dit betekent evenwel niet dat
steeds een inbreuk kan worden geconstateerd op het algemene karakter van de
btw. Dit karakter strekt zich immers slechts uit tot het onder bezwarende titel
verrichten van leveringen en diensten door een als zodanig handelende
belastingplichtige.91 Ontbreekt belastingplicht (zoals bij de verkoop van een
deelneming door een zuivere houdster) of een bezwarende titel (zoals bij een
zuivere inbreng), dan is geen sprake van een inbreuk op het algemene karakter,
anders dan in de zin van de absolute begrenzing van het begrip.
Dat neemt niet weg dat ik onderzoek in hoeverre de inbreuk die bijvoor-
beeld de geruisloze overgang maakt op het beginsel van algemene heffing
gerechtvaardigd is in het licht van de doeleinden die aan de geruisloze
overgang, en meer algemeen de Btw-richtlijn, ten grondslag liggen. In dit
verband gebruik ik het beginsel van algemene heffing feitelijk als proportio-
naliteitstoets. Het moge duidelijk zijn dat het daarmee een deel van mijn
toetsingskader is dat slechts op een aantal specifieke punten in mijn onderzoek
zal worden ingezet. Met betrekking tot de onderwerpen waar de proportio-
naliteit van inbreuken op het beginsel van algemene heffing niet aan de orde is,
toets ik hieraan dan ook niet steeds afzonderlijk. Voorts speelt de beperking
van het algemene karakter tot leveringen en diensten onder bezwarende titel
in het kader van het rechtskarakter een rol in mijn onderzoek. Zie paragraaf
2.4.5.3 hierna.
89. B.G. van Zadelhoff, Belastingplichtige in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 2.
90. Zie onder meer HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP).
91. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 31.
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2.4.5.2 Beginsel van fiscale neutraliteit
De fiscale neutraliteit is een fundamenteel beginsel in de btw.92 De term vindt
zijn oorsprong in de considerans van de Btw-richtlijn, waarin is opgenomen dat
binnen het btw-stelsel wordt gestreefd naar de grootste mate van neutraliteit.
Een definitie van het begrip is in dat verband evenwel niet gegeven.
Een aantal verschillende betekenissen moet worden onderscheiden bij het
invullen van de term neutraliteit in het kader van de btw. Ten eerste heeft het
begrip economische betekenis. Ten tweede bestaat de juridische betekenis.
Ook wordt neutraliteit gebruikt in het kader van internationale verhoudingen.
In dat verband wordt veelal gesproken van externe neutraliteit.
De economische neutraliteit (ook wel: het evenredigheidsbeginsel) heeft
met name tot doel te bewerkstelligen dat de belasting strikt evenredig is aan de
prijs van een product. Daarnaast moet de belasting kunnen worden afgewen-
teld en mag deze slechts drukken op de particuliere consumptie. Belasting-
plichtige ondernemers moeten zo min mogelijk last hebben van de heffing van
btw.93 Dit moet ertoe leiden dat economisch handelen zo min mogelijk wordt
beïnvloed door de belastingheffing. Deze vorm van neutraliteit houdt eveneens
in dat de btw geen invloed mag hebben op concurrentieverhoudingen en de
allocatie van productiemiddelen.94
Aangenomen moet worden dat wanneer normen in het btw-recht leiden tot
verstoring van deze economische neutraliteit, bijvoorbeeld door cumulatie van
btw, dit onwenselijk moet worden geacht. In die zin kan de evenredigheid
dienen als normatieve toets voor (on)wenselijk recht. Anderzijds moet worden
vastgesteld dat de economische neutraliteit nooit volledig te bereiken is.
Belastingheffing zal wel degelijk invloed hebben op het economisch handelen
van belastingplichtigen. Deels wordt dit veroorzaakt door het systeem van de
btw zelf, bijvoorbeeld door vrijstellingen en aftrekbeperkingen.
De juridische neutraliteit betreft met name de mededinging. Daarmee is het
neutraliteitsbeginsel een uitvloeisel van het beginsel van gelijke behandeling
op het gebied van de btw.95 De kern hiervan is dat economisch gelijke
verrichtingen voor de heffing van btw gelijk behandeld dienen te worden.
Zoals ik in het navolgende hoofdstuk nader bespreek, is de mate waarin het Hof
van Justitie geneigd is om vergelijkbare gevallen als gelijk te behandelen van
belang voor de ontwikkeling en het toepassingsbereik van btw-normen. De
92. Zie onder meer HvJ EG 19 september 2000, nr. C-454/98, BNB 2002/167, r.o. 59 (Schmeink &
Strobel).
93. Dit uitgangspunt wordt regelmatig aangehaald door het Hof van Justitie. Zie bijvoorbeeld HvJ
EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
94. Zie A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting, Deventer: Kluwer 1987, blz. 41 en A.H.
Bomer, De doorwerking van algemene rechtsbeginselen in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 43.
95. Zie in gelijke zin A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer:
Kluwer 2009, blz. 32 en HvJ EG 10 juli 2008, nr. C-484/06, BNB 2008/282, r.o. 36 (Fiscale
eenheid Koninklijke Ahold NV) en HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-174/08, V-N 2009/56.14, r.o.
41 (NCC Construction Danmark).
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mate waarin het Hof van Justitie hierbij oog heeft voor feitelijke, technische en
juridische verschillen tussen economisch vergelijkbare gevallen en het gewicht
dat het hieraan toekent, is bepalend voor de aanwezigheid van een spannings-
veld tussen de rechtszekerheid (de kenbaarheid en voorzienbaarheid van het
recht) en de gelijkheid van belastingheffing voor verschillende actoren. De
gelijke behandeling dient in mijn ogen niet zo ver te gaan dat geen voorzien-
baar verband meer bestaat tussen een norm in het btw-recht en de toepassing
ervan in een concreet geval. Ook de objectiviteit als element van het algemene
karakter van de heffing van btw kan averij oplopen als gevolg van een
gebrekkige appreciatie van (btw-technisch) onderscheid tussen economisch
verschillende gevallen.
Het spanningsveld tussen gelijke behandeling van gelijke gevallen en de
rechtszekerheid en objectiviteit van het btw-recht wordt duidelijk in de
jurisprudentie van het Hof van Justitie. Men vergelijke de volgende rechts-
overwegingen met elkaar:
Uit het arrest Cantor Fitzgerald, rechtsoverweging 33:
“[…] In dit verband zij in herinnering gebracht, dat om de verrichtingen rond de
toepassing van de BTW te vergemakkelijken, uitzonderingsgevallen daargelaten, moet
worden afgegaan op de objectieve aard van de betrokken handeling (zie arrest van
6 april 1995, BLP Group, C-4/94, Jurispr. blz. I-983, punt 24). Een belastingplichtige die
ter bereiking van een bepaald economisch doel de keuze heeft tussen vrijgestelde
handelingen en belastbare handelingen, moet zijn beslissing derhalve in zijn eigen
belang nemen volgens de regels, rekening houdend met het objectieve BTW-stelsel (zie
in die zin, arrest BLP Group, reeds aangehaald, punten 25 en 26). Het beginsel van fiscale
neutraliteit houdt niet in, dat een belastingplichtige die de keuze tussen twee hande-
lingen heeft, er één kan kiezen en de gevolgen van de andere kan laten gelden.”96
En uit het arrest Abbey National II, rechtsoverweging 68:
“In die omstandigheden volgt uit het beginsel van fiscale neutraliteit dat de marktdeel-
nemers het organisatiemodel moeten kunnen kiezen dat hun uit strikt economisch
oogpunt het beste uitkomt, zonder het risico te lopen dat hun activiteiten worden
uitgesloten van de vrijstelling van artikel 13, B, sub a, van de Zesde richtlijn.”97
Deze twee overwegingen schetsen het spanningsveld tussen rechtszekerheid
en gelijke behandeling. Enerzijds geldt dat de belastingplichtige die kiest voor
belastbare handelingen,98 waar hij ook had kunnen kiezen voor vrijgestelde
handelingen, niet met een beroep op de neutraliteit toch de voordelen van de
vrijstelling kan genieten. Anderzijds geldt dat de belastingplichtige zijn bedrijf
96. HvJ EG 9 oktober 2001, nr. C-108/99, V-N 2001/58.20 (Cantor Fitzgerald International).
97. HvJ EG 4 mei 2006, nr. C-169/04, V-N 2006/45.15 (Abbey National II).
98. Ik neem de aanduiding ‘belastbare’ over van het Hof van Justitie dat dezelfde term gebruikt in
het arrest Cantor Fitzgerald International, terwijl naar mijn idee de term ‘belaste’meer op zijn
plek was geweest, als tegenhanger van (belastbare, doch) vrijgestelde handelingen.
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zo mag voeren als hem vanuit economisch oogpunt het beste uitkomst, zonder
dat dit voor hem voor de btw tot nadelige gevolgen leidt.
De invulling van de juridische neutraliteit is naar mijn idee van belangrijke
invloed op de reikwijdte van normen in het btw-recht en de mate waarin btw-
gevolgen voor marktdeelnemers voorzienbaar zijn. In hoofdstuk 3 bespreek ik
het spanningsveld en de wijze waarop het Hof van Justitie rechtspreekt in btw-
zaken nader.
Tot slot neemt de fiscale neutraliteit in de btw nog de vorm aan van externe
neutraliteit. In deze verschijningsvorm heeft de neutraliteit betrekking op de
effecten van de belasting bij grensoverschrijdende goederentransacties, en in
bredere zin, grensoverschrijdende economische verrichtingen.99 De externe
neutraliteit heeft als doel om niet af te wentelen btw niet te laten drukken op
goederen en diensten die in een ander land worden geconsumeerd. Ook mag
de btw niet fungeren als invoerrecht.100 Verder wordt btw geheven over
goederen en diensten die uit het buitenland worden verworven, zodat op
iedere consumptie in het binnenland (evenredig) btw drukt. Het gelijkstellen
van belastingheffing over de levering van goederen en het verrichten van
diensten door in het buitenland gevestigde ondernemers aan die door in het
binnenland gevestigde ondernemers is noodzakelijk in het kader van het
streven naar een interne markt. Dit element vormt op zichzelf geen toets in
het kader van dit onderzoek.
Ik concludeer dat een succesvolle interpretatie van btw-recht de fiscale
neutraliteit in aanmerking neemt. In verband met de btw-gevolgen van fusies
en overnames en de toepassing van de geruisloze overgang zijn met name de
economische en juridische dimensie van de fiscale neutraliteit van belang.
Indien de (op zichzelf reeds imperfecte) economische neutraliteit te zeer wordt
geschaad, wijkt het positieve recht af van het wenselijke recht. Dit is met name
het geval daar waar onvoorziene cumulatie optreedt. Hetzelfde geldt voor de
juridische neutraliteit. Daar ontstaat schade wanneer gelijke gevallen ongelijk
worden behandeld of wanneer de behandeling van ongelijke gevallen de
ongelijkheid niet in de juiste mate weerspiegelt.
2.4.5.3 Het rechtskarakter
Het derde wezenlijke kenmerk van de btw is het rechtskarakter. Wanneer een
rechtsnorm niet overeenstemt met het rechtskarakter van de btw, moet
worden vastgesteld dat de doelstelling van de regeling, en vrijwel zeker de
voorzienbaarheid ervan schade oploopt.
99. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
33, S.T.M. Beelen, Aftrek van voorbelasting als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer
2010, blz. 26. Zie ook HvJ EG 22 mei 2008, nr. C-162/07, V-N 2008/25.20, r.o. 25 (Ampli-
scientifica).




Het definiëren en identificeren van het rechtskarakter van een heffing is,
met name door beoefenaren van indirect belastingrecht, een populaire bezig-
heid.101
Met het rechtskarakter wordt gezocht naar het doel van een belasting.
Onder die doelstelling wordt veelal begrepen het antwoord op de vraag wie
(het subject van heffing) en wat (het object van heffing) men wil treffen met
de heffing.102 Uit artikel 1 lid 2 Btw-richtlijn blijkt dat het gemeenschappelijke
btw-stelsel berust op het beginsel dat op goederen en diensten een algemene
verbruiksbelasting wordt geheven die strikt evenredig is aan de prijs van de
goederen of diensten, zulks ongeacht het aantal handelingen dat tijdens het
productie- en distributieproces vóór de heffing plaatsvond. Hieruit spreekt het
oogmerk om particuliere consumptie te belasten, waarbij vanuit het oogpunt
van de eenvoud en de doelmatigheid is gekozen voor een indirecte heffing,
zodat heffing niet plaatsvindt via directe heffing bij particuliere consumen-
ten.103 Dit doet niet af aan het feit dat het oogmerk van de heffing van btw is de
consumptie door de particuliere consument te belasten.
Het subject van heffing in de btw is de eindverbruiker van goederen en
diensten. Doorgaans zal dit de particuliere consument zijn. Het systeem van
aftrek van voorbelasting waarborgt dat deze eindverbruiker de last van de btw
draagt, waarbij die last evenredig is aan de prijs van de producten. Gesteld kan
worden dat degene die geen aftrek van voorbelasting heeft de btw-last draagt
en als gevolg daarvan moet worden gezien als eindverbruiker.104 Door het
systeem van vrijstellingen en aftrekbeperkingen dat in de Btw-richtlijn is
opgenomen, omvat het begrip eindverbruiker, meer dan slechts de particuliere
consument, maar omvat het bijvoorbeeld ook belastingplichtigen die vrijge-
stelde prestaties verrichten. Dat staat op gespannen voet met het rechts-
karakter en zal bovendien veelal leiden tot verstoringen van de economische
neutraliteit.105
De eindverbruiker of particuliere consument mogen dan de beoogde sub-
jecten zijn van de heffing van btw, systematisch wordt voor de heffing
101. Zie onder meer A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting, Deventer, Kluwer, 1987, blz.
14, H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 69 e.v., G.J. van
Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 25 e.v. en A.J. van Doesum,
Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 34 e.v.
102. Zie A.H.R.M. Denie, De overheid in de omzetbelasting, Deventer, Kluwer, 1987, blz. 14, G.J. van
Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 25, A.J. van Doesum, Contractuele
samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 35 en M.M.W.D. Merkx, De
woon- en vestigingsplaats in de BTW, Deventer: Kluwer 2011, blz. 23.
103. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 27 en A.J.
van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 35.
104. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 1 april 1982, nr. 89/81, BNB 1982/311 (Hong Kong Trade Development
Council).
105. Zie over de onwenselijkheid hiervan in concernverband W.J. Blokland, ‘Een concernfinan-
cieringsregime voor de omzetbelasting’, MBB 2014/12.
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aangesloten bij het verrichten van leveringen en diensten onder bezwarende
titel door als zodanig handelende ondernemers.106
Het beoogd object van heffing is de consumptie. Om deze consumptie in de
belasting te betrekken wordt aangesloten bij de bestedingen door particuliere
consumenten of, vollediger, eindverbruikers. De besteding vormt hiermee de
maatstaf voor de consumptie die in de heffing wordt betrokken.107
Naar mijn idee dienen rechtsnormen in de btw zoveel mogelijk worden
bezien in het licht van dit rechtskarakter. Het rechtskarakter zal daarom steeds
deel moeten zijn van het interpretatieve palet van degene die het btw-recht
interpreteert. Interpretaties van btw-recht hebben als succesvol te gelden
indien deze passen bij en recht doen aan het rechtskarakter van de btw. Als
zodanig zal ik mijn bevindingen daarom steeds toetsen aan het rechtskarakter.
Het hiervoor beschreven spanningsveld tussen het rechtskarakter (het oog-
merk om consumptief verbruik te belasten) en de systematische oprekking van
het begrip ‘eindverbruiker’ doordat bijvoorbeeld vrijstellingen zijn opgenomen
in de Btw-richtlijn, speelt hierbij een rol.
2.4.6 Conclusie met betrekking tot de wezenlijke kenmerken van de btw
In het voorgaande ben ik ingegaan op de vraag in hoeverre het mogelijk is om
wenselijk recht te onderscheiden van (onwenselijk) positief recht.
Aan de hand van Dworkins ‘one right answer’-theorie heb ik een normatief
kader geschetst voor de verantwoordelijkheid die de rechter – en in feite iedere
beoefenaar van het btw-recht – heeft met betrekking tot de beantwoording
van rechtsvragen in het btw-recht.
Ik heb aangegeven dat een interpretatie van het btw-recht moet worden
beoordeeld aan de hand van de wezenlijke kenmerken van de btw. Het eerste
kenmerk is het beginsel van algemene heffing, dat ik in mijn onderzoek met
name als proportionaliteitstoets zal gebruiken. Het tweede wezenlijke ken-
merk is het beginsel van fiscale neutraliteit, zowel de economische als de
juridische dimensie, als algemene toets geldt voor wenselijk btw-recht. Dat-
zelfde geldt voor het rechtskarakter van de btw, het oogmerk om consumptief
verbruik te belasten. In het vervolg van mijn onderzoek zal ik het gevonden
positieve recht toetsen aan deze wezenlijke kenmerken op de wijze zoals
hiervoor omschreven. Waar het positieve recht suboptimaal moet worden
geacht in het licht van deze wezenlijke kenmerken doe ik voorstellen voor
wenselijk recht. In veel gevallen zal het toepassen van dit toetsingskader
neerkomen op een afweging van de verschillende wezenlijke kenmerken van
de btw. Ten behoeve van de leesbaarheid heb ik daar waar die afweging
106. Zie ook H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 70.
107. Zie in gelijke zin M.E. van Hilten, Bancaire en financiële prestaties in de Europese BTW,
Deventer: Kluwer 1992, blz. 16, H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint
1994, blz. 73, en G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 26.
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evident niet tot de conclusie leidt dat het positieve recht afwijkt van het
wenselijke recht, de toetsing niet in extenso uitgewerkt.
2.5 Conclusie
In de inleiding van dit hoofdstuk heb ik vastgesteld dat een onderzoek naar het
toepassingsbereik van een specifieke rechtsnorm in de btw een aantal moei-
lijke preliminaire vragen met zich meebrengt. In het voorgaande heb ik daarom
een anatomisch onderzoek gedaan naar rechtsontwikkeling in het algemeen en
rechtsontwikkeling in de Europese btw in het bijzonder. Het doel van deze
exercitie was het krijgen van meer inzicht in de machinerie van het btw-recht,
en het beantwoorden van de vraag in hoeverre het toepassingsbereik van een
bepaling in kaart kan worden gebracht en aan de hand van welke criteria over
dit toepassingsbereik kan worden geoordeeld.
In algemene zin kan in dit verband worden vastgesteld dat de kenbaarheid
en voorzienbaarheid van het recht (de toets van materiële rechtszekerheid) de
buitengrens vormt van acceptabel positief (btw-)recht. Dat vormt derhalve de
buitenste schil van mijn toetsingskader. Zoals opgemerkt komt deze buiten-
schil in mijn onderzoek slechts expliciet aan de orde indien getwijfeld kan
worden aan de kenbaarheid en voorspelbaarheid van het btw-recht bij een
specifiek onderwerp. Voor het overige wordt de toets impliciet aangelegd.
Ik heb daarnaast vastgesteld dat interpretatie van het recht een verant-
woordelijke taak is, waarin de juistheid van een interpretatie kan worden
gevonden door deze te toetsen aan de waarden en doeleinden die aan een
regeling en het systeem als geheel ten grondslag liggen. Deze toets heb ik
geconcretiseerd en genormeerd door in te gaan op de wezenlijke kenmerken
van het btw-recht. Deze wezenlijke kenmerken zijn (1) het beginsel van
algemene heffing; (2) het fiscale neutraliteitsbeginsel; en (3) het rechtskarak-
ter van de btw. Deze wezenlijke kenmerken dienen als het tweede, meer
normatieve deel, van mijn toetsingskader.
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HOOFDSTUK 3
De interne legitimatie van het
Hof van Justitie
3.1 Inleiding
Uit het voorgaande hoofdstuk is te concluderen dat het duistere en onvolledige
(btw-)recht in sterke mate vraagt om rechtspraak die recht doet aan de
(bodem)eis van materiële rechtszekerheid (kenbaarheid en voorspelbaarheid)
voor justitiabelen. Daarnaast heb ik vastgesteld dat op basis van Dworkins
theorie, een rechtsvraag het meest optimale antwoord krijgt wanneer het
antwoord het beste past binnen de doeleinden en waarden die ten grondslag
liggen aan een regeling en de verantwoordelijkheid van degene die interpre-
teert. Met het in kaart brengen van de wezenlijke kenmerken van het btw-
recht heb ik een normatief kader geschetst voor de doeleinden en waarden die
door een rechter in acht moeten worden genomen wanneer het gaat om het
beantwoorden van rechtsvragen over de btw.
De invulling en uitleg van het toepassingsbereik van de normen in het
Unierecht komen voor een belangrijk deel voor rekening van het Hof van
Justitie. De uitspraken van het Hof van Justitie leiden in zijn algemeenheid niet
zelden tot gefronste wenkbrauwen en kritische beschouwingen.1 Zaken met
betrekking tot de Unierechtelijke btw, en dan in het bijzonder zaken die zich
bevinden in het grensgebied van de btw, zoals de geruisloze overgang en de
1. Zie in algemene zin over dit verschijnsel bijvoorbeeld H.C.F.J.A. de Waele, Rechterlijk activisme
en het Europees Hof van Justitie, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2009, G. Conway, The
Limits of Legal Reasoning and the European Court of Justice, Cambridge: Cambridge University
Press 2012 en H.C.F.J.A. de Waele, ‘Rechtspleging door het Europese Hof van Justitie:
activistisch, kwaliteitsvol, methodisch zuiver, problematisch?’, SEW 2013/11. Bekende voor-
beelden van kritische beschouwingen zijn onder meer H. Rasmussen, On Law and Policy in the
European Court of Justice. A Comparative Study in Judicial Policy-Making, Dordrecht/Boston/
Lancaster: Martinus Nijhof Publishers 1986, P.J. Wattel, Köbler, Cilfit en Welthgrove, ‘We can’t
go on meeting like this’, Common Market Law Review 2004/41 en Roman Herzog en Lüder
Gerken, EUObserver.com van 10 september 2008, ‘Stop the European Court of Justice’, http://
euobserver.com/7/26714 (geraadpleegd op 24 december 2014).
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aanpalende onderwerpen die in meer of mindere mate aan de orde komen in
dit onderzoek, vormen hierop allesbehalve een uitzondering.2
In dit hoofdstuk doe ik onderzoek naar de wijze waarop het Hof van Justitie
rechtspreekt. Op deze wijze wil ik een eerste laagje weefsel aanbrengen op het
in het voorgaande hoofdstuk geschetste theoretisch skelet. Aan de hand van
enkele kenmerken van de rechtspraak van het Hof van Justitie tracht ik inzicht
te geven op welke wijze deze rechtspraak bijdraagt aan de groei en ontwik-
keling van normen in het Unierecht. Daarbij beoog ik te verduidelijken waar de
ruis kan ontstaan tussen de rechtspraak van het Hof van Justitie en de hierover
vaak kritische beoefenaren van Unierecht, zoals nationale rechters, weten-
schappers en (adviseurs van) justitiabelen. Vooropgesteld moet hierbij worden
dat mijn doel niet is om de besproken casuïstiek langs de in het voorgaande
hoofdstuk geformuleerde toets voor (on)wenselijk recht te plaatsen. Het doel is
juist om deze toets aan te vullen met inzichten over de wijze waarop het Hof
van Justitie zijn verantwoordelijkheid neemt.
3.2 Legitimatie van het Hof van Justitie
De legitimiteit van (de rechtspraak van) het Hof van Justitie kan vanuit
verschillende oogpunten worden beschouwd.3 De externe legitimiteit heeft
te maken met de institutionele positie van het Hof van Justitie. Het gaat om het
trekken van de ‘horizontale’ grens tussen rechtspreken en politiek bedrijven op
het niveau van de Unie, maar ook om het trekken van een ‘verticale’ grens
tussen de nationale gerechten en het Hof van Justitie zelf. Deze grenzen van
externe legitimiteit bepaalt het Hof van Justitie uiteindelijk zelf door te bepalen
in hoeverre het op de stoel van de regelgever plaatsneemt of op dit vlak een
terughoudende rol inneemt. Aangenomen moet worden dat een rechter die te
weinig acht slaat op de scheiding der machten, aan gezag en legitimiteit
verliest.
Het Hof van Justitie heeft sinds het begin van zijn bestaan een actieve rol
ingenomen. Met rechtspraak over bijvoorbeeld de directe werking van het
Unierecht bepaalde het Hof van Justitie in belangrijke mate het bereik van het
2. Zie onder meer A. Vroon, ‘Aandeel met succes verzekerd?’, NTFR Beschouwingen 2001/29, G.J.
van Norden, ‘De zaak EDM: Every Doubt Maintained, of even more doubts?’, BtwBrief 2004/
12, M.E. van Hilten, noot bij HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-456/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik),
J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 13 maart 2008, nr. C-473/06, NTFR 2008/568 (Securenta),
I.F. Molenaar, ‘De zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen?’, BtwBrief 2009/37, John
Watson, Tom Cartwright en Eleanor Dixon, ‘A Recipe for Chaos’, Int. VAT MonitorMay/June 2010,
conclusie A-GVan Hilten van 5 oktober 2010, nr. 42 863 bis, V-N 2011/2.13, M.E. van Hilten, ‘Naar
een Europese belastingkamer’, NTFR 2011/736 en J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 7 maart
2013, nr. C-275/11, NTFR 2013/597 (GfBk).
3. Zie over dit onderwerp uitgebreid K. Lenaerts, ‘The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring
the External and Internal Legitimacy of the European Court of Justice’, in: M. Adams, H. de
Waele, J. Meussen en G. Straetmans (red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland
2013.
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EU recht en zijn eigen rol daarin.4 Daarnaast beschermt het Hof van Justitie
de Europese integratie zoals neergelegd in het VEU door in vergaande mate
problemen op te lossen die strikt genomen moeten worden geacht tot het
takenpakket van andere Europese instituties te horen. Het gebrek aan slag-
kracht als gevolg van ontbrekende consensus bij die andere instituties wordt
op die wijze door het Hof van Justitie ondervangen. Ook beginselen als het
evenredigheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel zijn door het Hof van Justitie
ontwikkeld teneinde lacunes in het EU-recht in te vullen. De algemene beginse-
len van Unierecht spelen als gevolg daarvan een belangrijke rol in de rechtspraak
van het Hof van Justitie.5 De externe legitimiteit van het Hof van Justitie leidt niet
zelden tot kritische geluiden, maar vormt geen onderwerp van mijn onderzoek
naar de ontwikkeling van rechtsnormen in de btw. In btw-zaken zijn geen
duidelijke voorbeelden van arresten waarin de grens tussen de taak van het
Hof van Justitie en de andere instituties van de Unie expliciet aan de orde is.6
Mijn onderzoek richt zich op de interne legitimiteit van de rechtspraak van
het Hof van Justitie. De interne legitimiteit kijkt naar de kwaliteit van de
rechtspraak. Zijn de uitspraken te volgen? Is de juridische redenering sterk
genoeg om te overtuigen? Sluit een uitspraak aan bij het bestaande recht? Het
Hof van Justitie zal aan interne legitimatie verliezen wanneer voorgaande
vragen regelmatig met ‘nee’ moeten worden beantwoord, aangezien dat zal
betekenen dat recht wordt gewezen aan de hand van onbekende criteria die
leiden tot arbitraire of onvoorzienbare uitkomsten.7 Vanzelfsprekend bestaat
een belangrijk raakvlak tussen de externe en interne legitimatie. Wanneer het
Hof van Justitie onbegrijpelijke uitspraken zou doen, heeft dit gevolgen voor de
externe legitimiteit, bijvoorbeeld in de relatie tot nationale gerechten. Indien
de antwoorden van het Hof van Justitie veelal onbevredigend blijken, zullen
nationale gerechten minder snel prejudiciële vragen stellen en bovendien
4. Zie onder meer HvJ EG 5 februari 1963, nr. 26/62, Jur. 1984, blz. 3763 (Van Gend & Loos), HvJ
EG 15 juni 1964, nr. 6/64, ECLI:EU:C:1964:66 (Costa Enel). Het Hof van Justitie is daarmee
‘pivotal’ geweest bij de ontwikkeling en integratie van het EU recht. Zie in dit verband,
P. Graig en G. de Búrca (eds.), The evolution of EU law, Oxford: Oxford University Press 2011,
blz. 363.
5. J. Mazák en M. Moser merken in dit verband beeldend op: “The gap, the lacuna, therefore is
[…] the ‘natural habitat’ of general principles of law, and […] in het history of the
jurisprudence of the Court, the filling of normative gaps, accordingly, is not only the first, but
arguably the most natural function of such principles.” Zie J. Mazák en M. Moser, ‘General
Principles: The Mangold Case Law’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meussen en G. Straetmans
(red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland 2013, blz. 71. Zie met betrekking tot de
de doorwerking van algemene rechtsbeginselen in de btw A.H. Bomer, De doorwerking van
algemene rechtsbeginselen in de BTW, Deventer: Kluwer 2012.
6. Dit wil overigens niet zeggen dat geen voorbeelden bestaan van btw-zaken waarin het Hof
van Justitie naar mijn idee teveel op de stoel van de richtlijn- en wetgever gaat zitten. Een
voorbeeld is de uitspraak in HvJ EU 17 september 2014, nr. C-7/13, BNB 2015/74 (Skandia
America Corporation).
7. K. Lenaerts, ‘The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the External and Internal
Legitimacy of the European Court of Justice’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meussen en
G. Straetmans (red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland 2013, blz. 14.
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eerder hun eigen plan trekken in weerwil van antwoorden die reeds zijn
gegeven.
Hierna bespreek ik een aantal elementen in de rechtspraak van het Hof van
Justitie dat betrekking heeft op de interne legitimatie. De wijze waarop het Hof
van Justitie prejudiciële vragen beantwoordt, is naar mijn idee namelijk van
invloed op de inhoud van rechtsnormen in de btw en vooral, ons begrip
daarvan. Aan de hand van enkele algemene kenmerken van de taak en positie
van het Hof van Justitie en enkele specifieke aan de casuïstiek ontleende
kenmerken van de rechtspraak van het Hof van Justitie tracht ik houvast te
bieden in de ruis die in voorkomend geval ontstaat tussen het Hof van Justitie
en de beoefenaren van Unierecht. Mijn voorbeelden zoek ik hierbij in de btw-
zaken van het Hof van Justitie.
3.3 De aard van de prejudiciële procedure
Op basis van artikel 267 VWEU is het Hof van Justitie bevoegd om bij
prejudiciële beslissing een uitspraak te doen over de uitleg van Verdragen
over de geldigheid en de uitlegging van de handelingen van de instellingen, de
organen of de instanties van de Unie. In het geval een rechter de uitleg van
Unierecht noodzakelijk acht voor een bij die rechterlijke instantie aanhangig
geschil, dan bestaat de mogelijkheid om de behandeling van het geschil te
schorsen en prejudiciële vragen voor te leggen aan het Hof van Justitie. Indien
een dergelijke situatie zich voordoet bij een rechterlijke instantie tegen wiens
uitspraak geen beroep meer openstaat, dan is deze instantie het voorleggen
van vragen aan het Hof van Justitie verplicht.8 Prejudiciële vragen dienen
betrekking te hebben op een reëel (niet hypothetisch of academisch) geschil.9
Door deze prejudiciële procedure heeft het Hof van Justitie een unieke taak.
De beschreven procedure leidt ertoe dat het belang van de uitspraken van het
Hof van Justitie voor de reikwijdte van normen in het Unierecht moeilijk kan
worden overschat. Immers, het Hof van Justitie bepaalt wat die reikwijdte is in
de beantwoording van de vragen van de nationale rechters. Daarin schuilt
evenwel ook een beperking in het functioneren van het Hof van Justitie. Het is
afhankelijk van de vragen die worden voorgelegd en daarmee van de feitelijke
geschillen die in lidstaten ontstaan.
Doordat de vragen van de verwijzende rechter steeds betrekking dienen te
hebben op een specifiek geval, kan niet om algemene opheldering worden
8. Dit is niet per definitie de hoogste rechter in de lidstaat. Per zaak moet worden beoordeeld
welke rechterlijke instantie de hoogste instantie is, doordat tegen de beslissing van die
instantie geen beroep openstaat. Zie C. Barnard en S. Peers (eds.), European Union Law,
Oxford: Oxford University Press 2014, blz. 290. Zie hierover kritisch: P.J. Wattel, Köbler, Cilfit
and Welthgrove, ‘We can’t go on meeting like this’, Common Market Law Review 2004/41.
9. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 11 maart 1980, nr. 104/79, Jur. 1980, blz. 745 (Foglia Novello I), HvJ EG
16 december 1981, nr. 244/80, Jur. 1981, blz. 3045 (Foglia Novello 2) en HvJ EG 10 december
2002, nr. C-153/00, ECLI:NL:XX:2002:AI1719 (der Weduwe).
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verzocht. Het Hof van Justitie beperkt zich dan ook in vrijwel alle gevallen tot
het beantwoorden van de specifieke vragen in concreto die door de verwijzende
rechter worden voorgelegd. Deze werkwijze leidt in veel gevallen tot vragen
over de reikwijdte of uitstraling van een antwoord. Het is dan ook geen toeval
dat in veel gevallen prejudiciële vragen met betrekking tot een bepaald
onderwerp leiden tot nieuwe vragen over dat onderwerp.10 Met enige ironie
zou kunnen worden vastgesteld dat de rechtspraak van het Hof van Justitie in
dergelijke gevallen contraproductief is.11
Het is echter van belang vast te stellen dat de nieuwe vragen of onduide-
lijkheden die in voorkomend geval voortvloeien uit een uitspraak van het Hof
van Justitie niet voortkomen uit het specifieke karakter van die vragen. De
gestelde vraag moet immers specifiek zijn om voor prejudiciële behandeling in
aanmerking te komen. Maar zelfs al zou het zijn toegestaan, moeilijk kan
worden verwacht van het Hof van Justitie dat het naast de beantwoording van
de specifieke vraag nog een aantal hypothetische vragen beantwoordt teneinde
een meer academisch juridisch beeld te schetsen van de werking van het
Unierecht. Dit past niet in de collegiale samenwerking met de nationale rechter
en zal bovendien nauwelijks behulpzaam zijn, aangezien ook die antwoorden
nieuwe vragen kunnen (en zullen) oproepen. Daarnaast is het oplossen van
problemen die nog niet bestaan voorbehouden aan de wet- of richtlijngever en
niet aan de rechter. Ergens moet de grens getrokken worden.
Overigens moet er in dit verband op worden gewezen dat de beantwoording
van het Hof van Justitie in belangrijke mate afhangt van de vraag die wordt
gesteld en het feitencomplex dat aan het Hof van Justitie wordt voorgelegd. Op
een heel specifieke vraag in heel specifieke feitelijke omstandigheden kan een
heel specifiek antwoord worden verwacht, terwijl meer algemeen geformu-
leerde vragen en omstandigheden tot een meer algemeen antwoord zullen
10. Zie bijvoorbeeld de vragen van de Hoge Raad in HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/
113 (X bv) gesteld naar aanleiding van HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB
SKF), die uitgebreid aan de orde komen in hoofdstuk 6. Een ander duidelijk voorbeeld zijn de
vragen in HvJ EU 17 januari 2013, nr. C-543/11, BNB 2013/85 (Gemeente Maasdriel) die zijn
gesteld naar aanleiding van het arrest HvJ 19 november 2009, nr. C-461/08, BNB 2011/14 (Don
Bosco).
11. Zie bijvoorbeeld de houdster-jurisprudentie in de btw. Tot het stellen prejudiciële vragen in
1994 met betrekking tot Polysar was kennelijk geen behoefte aan verheldering. Daarna
volgde in hoog tempo een aanzienlijke reeks arresten. Niet kan worden vastgesteld dat de
positie van de houdstermaatschappij in de btw inmiddels vastomlijnd is. Zie HvJ EG 20 juni
1991, nr. C-60/90, FED 1991/633 (Polysar), HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030
(BLP), HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997, blz. 1034 (Wellcome Trust), HvJ EG 11 juli
1996, nr. C-306/94, BNB 1997/38 (Régie Dauphinoise), HvJ EG 6 februari 1997, nr. C-80/95,
BNB 1997/386 (Harnas & Helm), HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179
(Floridienne/Berginvest), HvJ EG 12 juli 2001, nr. C-102/00, BNB 2002/182 (Welthgrove), HvJ
EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo), HvJ EG 26 juni 2003, nr. C-442/01,
FED 2003/552 (KapHag), HvJ EG 29 april 2004, nr. C-07/01, BNB 2004/285 (EDM), HvJ EG
26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik), HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/
08, BNB 2010/251 (AB SKF) en HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44.18
(Larentia en Minerva/Marenave).
47
De aard van de prejudiciële procedure 3.3
leiden.12 Steeds vaker bovendien schetst het Hof van Justitie het juridisch
kader waarin de nationale rechter zijn antwoord kan vinden zonder over het
specifiek voorliggende probleem een antwoord te formuleren.13 In die gevallen
opereert het Hof van Justitie meer als constitutioneel hof.
Ingezien moet worden dat nieuwe vragen of onduidelijkheden niet zozeer
worden opgeroepen doordat het Hof van Justitie zich in zijn antwoord beperkt
tot de specifieke vraag die is voorgelegd, maar door de weg die naar dat
antwoord leidt. Het is de juridische redenering die het antwoord draagt en
daarmee al dan niet de basis vormt voor een antwoord op andere, omliggende
vragen. Het is dan ook de totstandkoming en de kwaliteit van de juridische
redenering die bepalend is voor de interne legitimatie.14 Veel kritiek op het Hof
van Justitie richt zich dan ook op de soundness of its legal reasoning.15
3.4 De Cartesiaanse school
Een regelmatig terugkerend kritiekpunt is dat het Hof van Justitie zijn juridi-
sche redenering slechts kort weergeeft en met grote stappen tot een conclusie
komt. Als gevolg hiervan kunnen uitspraken als cryptisch, apodictisch of als
‘orakelformule’16 worden ervaren en ontstaan vragen over het bereik van een
uitspraak.17 Gepleit wordt dan ook wel voor een meer delibererende Angel-
saksische wijze van rechtspreken waarbij de juridische redenering en alle
12. Zie bijvoorbeeld de beantwoording van de vragen in HvJ EU 6 september 2012, nr. C-496/11,
V-N 2012/51.21 (Portugal Telecom).
13. Zie bijvoorbeeld HvJ EU 11 september 2014, nr. C-219/13, V-N 2014/47.19 (K Oy). Zie ook K.
Lenaerts, ‘The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the External and Internal Legitimacy
of the European Court of Justice’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meussen en G. Straetmans
(red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland 2013, blz. 42.
14. Zie ook H.C.F.J.A. de Waele, ‘Rechtspleging door het Europese Hof van Justitie: activistisch,
kwaliteitsvol, methodisch zuiver, problematisch?’, SEW 2013/11.
15. Zie ook S. Weatherill, ‘The Court’s Case Law on the Internal Market: “A Circumloquacious
Statement of the Result, Rather than a Reason for Arriving at It”?’, in: M. Adams, H. de Waele,
J. Meussen en G. Straetmans (red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland 2013, blz.
87 e.v. Zie ook de harde kritiek van Roman Herzog en Lüder Gerken, EUObserver.com van
10 september 2008, Stop the European Court of Justice, http://euobserver.com/7/26714
(geraadpleegd op 24 december 2014).
16. H.C.F.J.A. de Waele, ‘Rechtspleging door het Europese Hof van Justitie: activistisch, kwali-
teitsvol, methodisch zuiver, problematisch?’, SEW 2013/11, onder verwijzing naar W.T.
Eijsbouts, Onze primaire hoedanigheid, Leiden: Universiteit Leiden 2011, blz. 11 en 21.
17. Zie bijvoorbeeld G. de Burca en J.H.H. Weiler (red.), The European Court of Justice, Oxford:
Oxford University Press 2001, blz. 215, en S. Weatherill, ‘The Court’s Case Law on the Internal
Market: “A Circumloquacious Statement of the Result, Rather than a Reason for Arriving at
It”?’, in: Adams, De Waele, Meussen, Straetmans (red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford
and Portland 2013, blz. 87 e.v.
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eraan ten grondslag liggende afwegingen inzichtelijk wordt gemaakt, en
waarin bijvoorbeeld ruimte kan worden gegeven aan dissenting opinions.18
Het Hof van Justitie hanteert evenwel een meer Cartesiaanse stijl waarin de
juridische redenering die tot de uitkomst leidt wordt geformuleerd als ratio-
nele juistheid op basis van besliste stappen die tot een onontkoombaar dictum
leiden.19 Langer wijst er in zijn oratie bovendien op dat die stappen groter
lijken te worden naarmate een grotere kamer van het Hof van Justitie dient te
oordelen, vermoedelijk als gevolg van het schrappen van rechtsoverwegingen
om tot consensus te komen.20 De stappen die het Hof van Justitie in zijn
redeneringen neemt bestaan in veel gevallen hoofdzakelijk uit verwijzingen
naar eerdere eigen rechtspraak. Die verwijzingen naar precedenten maken de
grote en besliste stappen mogelijk. Gesteld kan dan ook worden dat om een
arrest van het Hof van Justitie goed te begrijpen en de juridische redenering te
doorgronden, kennis of raadpleging van voorafgaande en eventueel navolgen-
de arresten vrijwel steeds noodzakelijk is. De jurisprudentie kan daarom
worden gekenschetst als stap-voor-stap-rechtspraak.21 Het is voor het begrip
van de werking van het Unierecht en de ontwikkeling van normen daarin van
belang om de werking en gevolgen van deze ‘stap-voor-stap’-redeneringen van
het Hof van Justitie nader te bekijken.
3.4.1 Het stapelen van rechtspraak
Met het inroepen van precedenten bewerkstelligt het Hof van Justitie dat aan
eerdere uitspraken ten grondslag liggende principes worden bevestigd. De
verschillende uitspraken die een eerdere uitspraak – en daarmee de reikwijdte
van een Unierechtelijke norm – bevestigen, vormen feitelijk een keten of stapel
die met het groeien ervan leidt tot grotere zekerheid over de inhoud en de
toepassingsmodaliteit van een rechtsnorm.
18. H.C.F.J.A. de Waele, ‘Rechtspleging door het Europese Hof van Justitie: activistisch, kwali-
teitsvol, methodisch zuiver, problematisch?’, SEW 2013/11.
19. G. de Burca en J.H.H. Weiler (red.), The European Court of Justice, Oxford: Oxford University
Press 2001, blz. 215.
20. Zie in gelijke zin H.C.F.J.A. de Waele, ‘Rechtspleging door het Europese Hof van Justitie:
activistisch, kwaliteitsvol, methodisch zuiver, problematisch?’, SEW 2013/11.
21. K. Lenaerts, ‘The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the External and Internal
Legitimacy of the European Court of Justice’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meussen en G.
Straetmans (red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland 2013, blz. 46. Lenaerts
spreekt over een ‘argumentive discours [that] is built up progressively (i.e. stone-by-stone).’
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Fig. 1. Schematische weergave van systeem van precedenten dat met iedere














Het is van belang om hierbij in het oog te houden dat de prejudiciële procedure
van artikel 267 VWEU noodzakelijkerwijs met zich meebrengt dat iedere vraag
die wordt voorgelegd aan het Hof van Justitie tot op dat moment, althans in de
ogen van de verwijzende rechter, een onopgehelderde vraag is. Wanneer een
precedent bestaat dat het mogelijk maakt voor de verwijzende rechter om het
geschil zelf te beslechten, is immers sprake van een acte éclairé en bestaat geen
noodzaak tot het stellen van prejudiciële vragen.22 Steeds is derhalve een
nieuw probleem op te lossen door het Hof van Justitie. Dit draagt noodzake-
lijkerwijs het gevolg in zich dat het Hof van Justitie een eerdere uitspraak nooit
zonder verdere rechtsvorming van toepassing kan verklaren.
Fig. 2. Schematische weergave van systeem van precedenten waarin iedere














22. Overigens betekent dit niet dat er geen prejudiciële procedures zijn aan te wijzen waarbij de
verwijzende rechter naar mijn idee overbodige vragen stelt.
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Deze noodzakelijk analogiserende of verfijnende werking van het inroepen van
de eigen rechtspraak door het Hof van Justitie, brengt het effect met zich mee
dat meer of minder stabiele ‘stapels’ rechtspraak ontstaan, waarin elke vol-
gende beslissing weliswaar aansluit op het bestaande recht én tot een recht-
vaardige uitkomst leidt maar tegelijkertijd verwijderd kan raken van de
formele uitgangspunten van het recht. Hierdoor kan een uitspraak op zichzelf
bezien moeilijk te begrijpen zijn, maar wel logisch volgen uit de reeks. Ik
illustreer die paradox en het hieraan ten grondslag liggende spanningsveld aan
de hand van een voorbeeld. Eerst gebruik ik het voorbeeld evenwel om een
meer genuanceerd beeld te schetsen van de stap-voor-stap-rechtspraak.
3.4.2 Voorbeeld stap-voor-stap-rechtspraak
Op basis van de Btw-richtlijn (artikel 9 lid 1 jo. artikel 168 Btw-richtlijn) heeft
iedere belastingplichtige recht op aftrek van voorbelasting voor zover de
voorbelasting betrekking heeft op goederen en diensten die worden gebruikt
voor belaste handelingen.
Dit uitgangspunt in de Btw-richtlijn (destijds: Zesde BTW-Richtlijn) leidde
tot de prejudiciële vragen van de Hoge Raad in de zaak Rompelman.23 Het
echtpaar Rompelman kocht het toekomstig appartementsrecht op twee ge-
deeltes van een in aanbouw zijnd gebouw, met als doel om deze gedeeltes na
gereedkomen van het gebouw belast met btw te verhuren. De vraag kwam op
of het echtpaar de btw die aan hen in rekening was gebracht met betrekking
tot deze aankoop in aftrek kon brengen. Het Hof van Justitie oordeelt desge-
vraagd dat de richtlijn zo moet worden uitgelegd dat de eerste investerings-
handeling van Rompelman reeds kan worden aangeduid als economische
activiteit in de zin van artikel 9 Btw-richtlijn en dat Rompelman als gevolg
daarvan de btw in aftrek kan brengen mits het voornemen een belaste
handeling te gaan verrichten met objectieve gegevens kan worden onder-
steund. Het antwoord op de prejudiciële vraag luidt dan ook dat:
“de verkrijging van een vordering tot levering van een toekomstig appartementsrecht in
een nog te stichten gebouw, met het oogmerk het gekochte te zijner tijd te verhuren kan
worden beschouwd als een economische activiteit in de zin van artikel 4, lid 1, van de
Zesde richtlijn, en dat deze bepaling zich er niet tegen verzet, dat de belastingdienst
verlangt dat de desbetreffende wilsverklaring wordt ondersteund door objectieve
gegevens, zoals de omstandigheid dat de ontworpen ruimtes zich specifiek lenen voor
commerciële exploitatie”.
De uitspraak geeft vorm en kleur aan de btw-normen ‘belastingplichtige’,
‘economische activiteit’ en ‘gebruik voor belaste handelingen’.
Op deze eerste interpretatie worden andere zaken gestapeld. In het arrest
INZO is bepaald, onder verwijzing naar het arrest Rompelman, dat ook recht op
23. HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
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aftrek van voorbelasting bestaat voor investeringen wanneer deze investerin-
gen met name kosten voor een rentabiliteitsstudie naar de haalbaarheid van de
voorgenomen belaste handeling betreffen en de uitkomst van de studie
dusdanig negatief uitpakt dat wordt besloten geen belaste handelingen te
gaan verrichten.24 In het arrest Ghent Coal is bepaald, onder verwijzing naar de
arresten Rompelman en INZO, dat eveneens recht op aftrek bestaat wanneer
(investerings)goederen zijn aangekocht met als voornemen hiermee belaste
handelingen te verrichten, maar door overmacht nooit gebruik van deze
goederen plaats kan vinden.25
Deze kleine ‘stapel’ arresten toont aan dat het inroepen van reeksen
precedenten in prejudiciële beslissingen tot rechtsontwikkeling leidt. Immers,
enigszins gechargeerd kan uit deze reeks van drie arresten worden geconclu-
deerd dat artikel 9 lid 1 en artikel 168 Btw-richtlijn zo moeten worden
uitgelegd dat een belastingplichtige recht op aftrek van voorbelasting kan
hebben wanneer sprake is van ‘gebruik’ noch van ‘belaste handelingen’, terwijl
in deze artikelen bepaald is dat slechts recht op aftrek bestaat wanneer er













Wat maakt nu dat de zaak Ghent Coal in de reeks Rompelman en INZO wordt
gevoegd? Voor het antwoord op deze vraag is van belang vast te stellen dat het
inroepen van precedenten methodologisch niet op dezelfde wijze gebeurt als
de interpretatie van een (Unierechtelijk) begrip of, meer algemeen, een
geschreven rechtsregel. In beginsel zal het Hof van Justitie een uitgangspunt
dat door hem zelf is geformuleerd in een eerdere zaak niet grammaticaal,
teleologisch of anderszins interpreteren teneinde te achterhalen of dezelfde
24. HvJ EG 29 februari 1996, nr. C-110/94, V-N 1996, blz. 1396 (INZO).
25. HvJ EG 15 januari 1998, nr. C-37/95, V-N 1998/29.14 (Ghent Coal).
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regel kan worden toegepast in de voorliggende zaak.26 Doorgaans is het zo dat
aan de beslissing in een voorgaande zaak een principe ten grondslag ligt als
gevolg waarvan de rechtvaardigheid vereist dat hetzelfde principe wordt
toegepast in volgende zaken.27 Zo vertonen de feitelijke omstandigheden in de
zaak INZO weinig overeenkomst met de feitelijke omstandigheden in de zaak
Rompelman. De beantwoording van de prejudiciële vragen in de zaak Rompel-
man lijkt in eerste instantie dan ook geen aanknopingspunten te bieden voor de
zaak INZO, zeker wanneer men het hiervoor geciteerde dictum in de zaak
Rompelman zou beschouwen als een regel die wel of geen toepassing vindt.
Desalniettemin wekt het weinig verbazing dat wanneer de zaak Rompelman
wordt beslist op basis van het principe dat een startende ondernemer vanaf
zijn eerste oprichtingshandelingen moet worden ontlast van de aan hem in
rekening gebrachte btw, ditzelfde principe leidend moet zijn in de zaak INZO.
Dit principe is de ratio decidendi van het Rompelman-arrest.28 Die ratio ligt ten
grondslag aan het dictum. Om deze ratio in te roepen in de zaak INZO is geen
verdere interpretatie van een rechtsregel door het Hof van Justitie vereist. Het
bepaalt slechts of de rechtvaardigheid vereist dat hetzelfde principe geldt.29
Het feit dat een principe in een eerdere zaak tot een bevredigende oplossing
heeft geleid, is op zichzelf voldoende om vergelijkbare zaken aan de hand van
datzelfde principe te beslechten.30 Dat principe staat los van de feitelijke
omstandigheden in Rompelman, INZO of Ghent Coal of de formulering van
de dicta in deze zaken. De aantrekkelijke eerlijkheid van het langs principiële
26. Uiteraard is in beide situaties sprake van interpretatie in de zin van het begrip interpretatie
dat ik heb besproken in hoofdstuk 2.
27. Met principe bedoel ik in dit verband een uitgangspunt van rechtvaardigheid of moraliteit.
Dit betekent niet dat elk principe een objectieve, morele waarheid vertegenwoordigt. In de
rechtspraak van het Hof van Justitie is het uitgangspunt dat een beginnende belasting-
plichtige zoveel mogelijk van btw-lasten moet worden ontdaan een principe.
28. Ratio decidendi wil zeggen, de bepalende gedachte achter de beslissing. Zie ook T. Koopmans,
‘Stare Decisis in European Law’, in: D. O’Keeffe en H.G. Schermers (red.) Essays in European
law and integration, Deventer: Kluwer 1982, blz. 22. Koopmans verwijst naar de definitie van
Rupert Cross: “the ratio decidendi of a case is ‘any rule of law expressly or impliedly treated
by the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to the line of
reasoning adopted by him.’”
29. Zie ook R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass.: Harvard University Press1977,
blz. 115.
30. Zie voor een mooi voorbeeld HvJ EU 3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N 2005/15.8, r.o. 20 e.v. (I/S
Fini H). Het Hof van Justitie verwijst naar een aantal arresten met betrekking tot aftrek van
voorbelasting en beginnende ondernemers, verwijst vervolgens naar het arrest HvJ EG
22 februari 2001, nr. C-408/98 V-N 2001/15.26 (Abbey National I) en vervolgt in rechts-
overweging 24 met: “Diezelfde overwegingen gebieden dat …”. De eerdere rechtspraak leidt
tot een onvermijdelijk resultaat in een nieuw feitencomplex. Daarbij zij bovendien opge-
merkt dat de zaak I/S Fini H geen betrekking had op een beginnende belastingplichtige, maar
op één die zijn activiteiten had beëindigd.
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lijnen gelijk beslechten van vergelijkbare gevallen, vormt de aantrekkings-
kracht van het precedent.31
3.4.3 Bouwen aan normen
Van belang om vast te stellen is dat het inroepen van de zaak Rompelman als
precedent in de zaak INZO nodig is om aan te tonen dat aan het arrest Rompel-
man een principe ten grondslag ligt dat meer algemenewerking heeft dan alleen
betrekking hebbend op de in die zaak gestelde prejudiciële vraag. De beslissing
in INZO plaatst het arrest Rompelman daarmee in een ander licht. Het als
precedent inroepen van het principe dat volgt uit Rompelman maakt duidelijk
dat de regel uit Rompelman niet slechts de oplossing voor het daar voorliggende
geschil betreft, maar een niet op zichzelf staand juridisch principe. Ieder gebruik
van een precedent heeft daarom de (verdere) veralgemenisering van het aan de
oplossing van de eerdere zaak ten grondslag liggende principe tot gevolg.32 De
basis van de stapel dijt dus uit met iedere toevoeging van een nieuwe bouwsteen.
Op deze wijze vormt de stap-voor-stap-rechtspraak, waarvoor Rompelman de
basis vormt, de juridische redenering voor volgende zaken.
De kern van de stap-voor-stap-jurisprudentie van het Hof van Justitie is dat
de zaak Rompelman als founding stone33 en de daarop volgende (en toekom-
stige) zaken tezamen het dynamische juridische argument vormen op basis
waarvan de normen van artikel 9 en 168 Btw-richtlijn hun betekenis krijgen.
Dit betekent dat om INZO volledig te begrijpen raadpleging van Rompelman
noodzakelijk is. Het betekent evenwel ook dat om Rompelman volledig te
begrijpen raadpleging van INZO noodzakelijk is. Het is essentieel om in dit
verband te onderkennen dat de verwijzing naar eerdere rechtspraak niet
slechts de herhaling is van de eerdere stap, maar een stapsgewijs en perpetueel
bouwen aan een juridisch discours aan de hand van de vragen die in de
lidstaten daadwerkelijk aan de orde komen. Het toont voorts aan dat het leven
van een rechtsnorm niet is gebaseerd op theorie of logica maar op ervaring.34
Pas als INZO erom vraagt, komt Rompelman tot wasdom. Het Hof van Justitie
voegt toe aan de norm indien het rechtsleven erom vraagt. In die zin schiet
mijn schematische weergave van een stapeling zaken tekort. Het geheel vormt
de norm en is nooit vastomlijnd. Losse eindjes en nieuwe vragen kunnen in dit
verband niet worden gezien als een tekortschieten van het Hof van Justitie maar
31. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Mass.: Harvard University Press1977, spreekt
over de ‘gravitational force of precedent’, blz. 111. T. Koopmans, ‘Stare Decisis in European
Law’, in: D. O’Keeffe en H.G. Schermers (red.) Essays in European law and integration,
Deventer: Kluwer 1982, blz. 20 spreekt van de ‘persuasive authority’.
32. Zie R. H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Deventer: Kluwer 1996, blz. 54.
33. K. Lenaerts, ‘The Court’s Outer and Inner Selves: Exploring the External and Internal
Legitimacy of the European Court of Justice’, in: M. Adams, H. de Waele, J. Meussen en G.
Straetmans (red.), Judging the Judges, Oregon: Oxford and Portland 2013, blz. 47.
34. O.W. Holmes, The Common Law, Massachusetts: John Harvard Library 2009, blz. 3.
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als noodzakelijke voorwaarde voor een dynamisch rechtsgebied. De methode
van het Hof van Justitie past op deze wijze beschouwd bovendien in de collegiale
samenwerking met nationale gerechten. In dit licht van juridische prudentie
moet de Cartesiaanse stap-voor-stap-stijl van het Hof van Justitie worden
begrepen en gewaardeerd. In het vervolg van dit hoofdstuk onderzoek ik
evenwel welke risico’s en beperkingen deze stijl met zich meebrengt.
In dit verband moet overigens worden vastgesteld dat tegenover de reeksen
van rechtspraak zoals hiervoor omschreven, unieke ‘bouwstenen’ bestaan die
nooit worden bevestigd en volstrekt op zichzelf staan. Dergelijke paradijs-
vogels zijn in het licht van bovenstaande analyse weinig bruikbaar waar het
gaat om het vaststellen van het bereik van normen in het Unierecht.35
3.4.4 De kunst van het onderscheiden
De op zichzelf begrijpelijke stap-voor-stap-methode draagt het gevaar in zich dat
een aldus gevonden principe, door het ontwikkelen van de rechtspraak zich als
een inktvlek uitbreidt, waardoor het verwijderd kan raken van de Unierechtelijke
bepaling waarvan de uitleg aan de orde is. Het gevaar bestaat dat een stapel
wordt gevormd waarbij het raakvlak tussen de bouwstenen zo klein is dat de
stapel in onbalans raakt. Des te meer het Hof van Justitie bereid is feitelijke of
juridische verschillen in voorliggende situaties ter zijde te schuiven ten gunste
van het voortzetten van een principiële lijn, des te groter dit gevaar wordt. Deze
bereidheid hangt sterk samen met een essentieel element in een systeem van
precedentrechtspraak. Dit element betreft het maken van onderscheid.36
De mate waarin een rechter bereid is waarde toe te kennen aan feitelijke of
juridische verschillen tussen een nieuw geval en een reeds beslecht geval is van
grote invloed op de mate waarin het bereik van de eerdere beslissing wordt
vergroot, of verkleind. In dit verband is de volgende gedachte van Posner
interessant. Hij schrijft:
“A careful study would, I predict, show that judges who know more about a particular
field of law are less deferential toward precedent than equally able (and no more
restrained) judges who know less about the same field. This is so even when the greater
knowledge of the specialist judge is due simply to a deeper immersion in the case law
rather than to a study of nonlegal sources of wisdom as well. That immersion will bring
to light conflicts among the precedents that will undermine the claim of any single one
to be authorative. A field of law looks less tidy to a specialist then to a generalist.”37
35. Voorbeelden in de btw zijn het aanmerken van een dochteronderneming als vaste inrichting
als invulling van een ‘fiscaal-rationele’ oplossing in het arrest HvJ EG 20 februari 1997, nr. C-
260/95, V-N 1997, blz. 1662 (DFDS), of de gespreide aftrek van voorbelasting in HvJ EG
3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N 2005/15.8 (I/S Fini H).
36. Zie in gelijke zin T. Koopmans, ‘Stare Decisis in European Law’, in: D. O’Keeffe en H.G.
Schermers (red.), Essays in European law and integration, Deventer: Kluwer 1982, blz. 25. Hij
spreekt over ‘the art of distinguishing’.
37. R. Posner, The Problems of jurisprudence, Cambridge/Mass.: Harvard University Press 1990, blz. 94.
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Ofschoon deze hypothese van Posner bij mijn weten nooit is getoetst, spreekt
de hieraan ten grondslag liggende idee mij aan. Tegenover de bereidheid tot
het inroepen en uitbreiden van de ratio decidendi staat namelijk de mate
waarin een rechter bereid of in staat is onderscheid te maken tussen situaties
op basis van juridische of feitelijke verschillen.38 Ik meen dat een minder
gespecialiseerde jurist op een bepaald rechtsgebied eerder een precedent zal
toepassen om een voorliggend probleem op te lossen dan een meer gespeci-
aliseerde jurist, aangezien de laatste meer oog zal hebben voor de omstandig-
heden die het voorliggende geval onderscheiden van reeds beslechte
geschillen. Dit geldt temeer in het licht van de hiervoor getrokken conclusie
dat het Hof van Justitie uit hoofde van zijn taak als prejudiciële rechter, nooit
gelijke gevallen ter beslechting krijgt.
Hoewel de rechters van het Hof van Justitie stuk voor stuk juristen van
formaat zijn, kan van geen van hen worden gezegd dat het btw-recht zijn of
haar specialisatie betreft.39 Ik bespeur in dit licht dat de schijnbare volmaakt-
heid van het (relatief) onbekende rechtsgebied van de btw van invloed is op de
bereidheid van het Hof van Justitie om principiële lijnen in de jurisprudentie
door te trekken om nieuwe gevallen te beslechten. De ongespecialiseerde
rechtspraak heeft als gevolg dat de aantrekkingskracht van het precedent
aan kracht wint ten opzichte van de aantrekkingskracht van het onderscheid.
Dit heeft belangrijke gevolgen voor de ontwikkeling van rechtsnormen in het
Unierecht in het algemeen en de btw in het bijzonder.40
Opnieuw dient de jurisprudentie van het Hof van Justitie met betrekking tot
de toepassing van artikel 9 lid 1 jo. artikel 168 Btw-richtlijn bij startende
ondernemers als voorbeeld.
3.4.5 Voorbeeld stap-voor-stap-rechtspraak (vervolg)
De principiële lijn (de gemeenschappelijke ratio decidendi) in de arresten
volgend op Rompelman is helder: de beginnende belastingplichtige dient
zoveel mogelijk te worden ontlast van de aan hem in rekening gebrachte
38. T. Koopmans, ‘Stare Decisis in European Law’, in: D. O’Keeffe en H.G. Schermers (red.), Essays
in European law and integration, Deventer: Kluwer 1982, blz. 25.
39. Dit leid ik af uit de presentatie van de leden van het Hof van Justitie op http://curia.europa.eu
(geraadpleegd op 9 december 2015). Alleen rechter Fernlund heeft gewerkt als directeur van
de afdeling inkomstenbelasting van natuurlijke personen bij het Ministerie van Financiën
(1990-1996); directeur van de afdeling accijnzen bij het Ministerie van Financiën (1996-
1998); belastingadviseur bij de permanente vertegenwoordiging van Zweden bij de Europese
Unie (1998-2000).
40. Ik merk hierbij op dat ik op dit punt geen waardeoordeel vel over de ongespecialiseerde
samenstelling van het Hof van Justitie. In paragraaf 3.5.3 kom ik kort terug op de vraag of het
Hof van Justitie een kamer moet formeren bestaande uit fiscale of zelfs btw-technische
specialisten.
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btw.41 Met name wanneer deze zaken in samenhang worden bezien, kan niet
worden beweerd dat de kwaliteit van de juridische redenering die aan de
zaken ten grondslag ligt als te beperkt of cryptisch moet worden gezien. Het
volgende arrest in de reeks dat echter de aandacht trekt, is het arrest
Faxworld.42
Faxworld GbR betreft een vennootschap naar Duits recht die geen ander
doel heeft dan de voorbereiding van de oprichting van een andere vennoot-
schap, Faxworld AG. De eerste vennootschap verwerft kapitaalgoederen, huurt
kantoren en maakt reclame. Het sluitstuk van deze activiteiten is het overdra-
gen van alle activa en passiva aan de tweede vennootschap. Deze overdracht
vindt plaats met toepassing van de Duitse implementatie van de geruisloze
overgang van artikel 19 Btw-richtlijn. De vraag is of Faxworld GbR recht op
aftrek heeft van de btw die drukt op de gemaakte kosten, zonder dat zij enige
belaste handeling heeft verricht, of hiertoe het met objectieve gegevens
ondersteunde voornemen heeft gehad. Het Hof van Justitie ziet zich voor een
dilemma geplaatst. Moet het Rompelman-principe zo ver reiken dat het recht
op aftrek toestaat voor een persoon die kosten heeft gemaakt met het oog op
de voorgenomen belaste handelingen van een ander?
In zijn oordeel beslist het Hof van Justitie ten eerste dat Faxworld GbR als
belastingplichtige kan worden aangemerkt, een vaststelling die op zichzelf al
een oprekking van het Rompelman-principe vereist, aangezien deze leidt tot de
beslissing dat Faxworld GbR belastingplichtige is zonder dat zij op enig
moment zelf de intentie heeft gehad belastbare handelingen te verrichten.43
Die stap is evenwel noodzakelijk voor het toekennen van een recht op aftrek.
Uiteindelijk besluit het Hof van Justitie de historische lijn van het principe door
te trekken. In rechtsoverweging 42 geeft het Hof van Justitie aan dat ‘in deze
specifieke omstandigheden’ recht op aftrek moet bestaan voor de btw op de
kosten die Faxworld GbR heeft gemaakt met het oog op de voorgenomen
belaste handelingen van Faxworld AG, aangezien de tweede vennootschap als
gevolg van de toepassing van het niet-leveringsbeginsel in de plaats treedt van
de eerste vennootschap. Op deze wijze garandeert het Hof van Justitie de
economische neutraliteit.
Niet alleen wordt het Rompelman-principe, en daarmee de begrippen
‘economische activiteit’ en ‘belastingplichtige’ ver opgerekt, ook lijkt de uit-
spraak nauwelijks te verenigen met het arrest Abbey National I, over de aftrek
41. Zie naast de reeds besproken arresten bijvoorbeeld ook: HvJ EG 21 maart 2000, nr. C-110/98
t/m C-147/98, V-N 2000/22.12 (Gabalfrisa) en HvJ EG 8 juni 2000, nr. C-400/98,V-N 2000/
43.17 (Breitsohl).
42. HvJ EG 29 april 2004, nr. C-137/02, BNB 2004/286 (Faxworld).
43. Ik realiseer me dat een meer ‘rechtsvormneutrale’ blik leidt tot de conclusie dat de ‘eenieder’
Faxworld wel degelijk de intentie heeft belastbare handelingen te verrichten en juist als
gevolg daarvan eerst een GbR opricht alvorens de tot wasdom gekomen onderneming te gaan
exploiteren vanuit de AG. Dit neemt niet weg dat enige juridische flexibilteit wordt gevraagd
om op basis van die omstandigheid de GbR op zichzelf als belastingplichtige aan te merken.
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van voorbelasting bij de overdracht van een algemeenheid van goederen.44 Het
is er mij op deze plek niet om te doen de uitspraak van het Hof van Justitie te
beoordelen of te bekritiseren. Ik illustreer hier uitsluitend hoe de jurispruden-
tie van het Hof van Justitie btw-normen vormt op basis van principiële
uitgangspunten, waarbij het niet steeds bereid is op basis van feitelijke,
juridische of btw-technische overwegingen onderscheid te maken tussen
verschillende situaties. Daarmee is niet gezegd dat dergelijke uitspraken per
definitie tot onwenselijke resultaten leiden.
Daarnaast geldt dat, hoewel het Hof van Justitie het arrest Faxworld bijna
letterlijk (‘in deze specifieke situatie’) als uitzondering heeft aangemerkt, het
niet kan voorkomen dat de in dat arrest gegeven uitleg van de Btw-richtlijn de
normen hierin heeft veranderd en dat het daarmee onvermijdelijk is dat
prejudiciële vragen zullen volgen die weer een nieuwe bouwsteen zullen
toevoegen aan deze stapel van de rechtsnormen. Dit gebeurt dan ook in de
zaak Kopalnia.45
De zaak Kopalnia betreft twee vennoten die op enig moment een dagbouw-
groeve voor natuursteen aanschaffen. Met betrekking tot deze aankoop wordt
op naam van deze vennoten een factuur uitgereikt. Vervolgens brengen de
vennoten de dagbouwgroeve in, in een door hen na de aankoop van de groeve
opgerichte vennootschap. Deze inbreng vormt naar Pools recht een btw-
vrijgestelde prestatie. De vennootschap vraagt in haar btw-aangifte de aan
de vennoten met betrekking tot de aanschaf in rekening gebrachte btw terug.
Hierover ontstaat een geschil, aangezien de Poolse Belastingdienst van mening
is dat de verkrijger van de groeve niet de vennootschap was, maar de vennoten
waren, die de groeve bovendien voor een btw-vrijgestelde handeling hadden
aangewend. Daarbij beschikte de vennootschap derhalve niet over een correcte
factuur, aangezien zij nog niet was opgericht ten tijde van de aanschaf. Ter
zitting stelt het Hof van Justitie nog vast dat de Poolse Belastingdienst ook niet
van plan is aftrek toe te staan bij de vennoten, aangezien deze de investering
hebben gebruikt voor een btw-vrijgestelde prestatie.
Anders dan in het arrest Faxworld geeft het Hof van Justitie er geen blijk van
dat het zich in een lastig pakket bevindt. Resoluut geeft het Hof van Justitie aan
dat uit het arrest Rompelman blijkt dat eenieder die investeringshandelingen
verricht, die nauw verband houden met, en noodzakelijk zijn voor de toekom-
stige exploitatie van een onroerend goed als belastingplichtige moet worden
aangemerkt. Hierbij hecht het Hof van Justitie geen belang aan de omstandig-
heid dat in het arrest Rompelman sprake was van één en dezelfde ‘eenieder’
die de investering en de exploitatie ondernam, in plaats van twee ‘eenieders’
namelijk (1) de samenwerkende vennoten; en (2) de vennootschap. Evenmin
wordt belang gehecht aan het feit dat tussen beide ‘eenieders’ zich een
vrijgestelde leveringshandeling heeft voorgedaan. Vervolgens stelt het Hof
44. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
45. HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, V-N 2012/17.17 (Kopalnia).
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van Justitie vast dat de vennoten, die de investering immers hebben gedaan, als
belastingplichtige hebben gehandeld en op die grond in principe recht hebben
op aftrek van voorbelasting. Hieruit concludeert het Hof van Justitie:
“32. Bijgevolg kunnen de omstandigheid dat de inbreng door de vennoten van een
onroerend goed in hun vennootschap een van btw vrijgestelde handeling is en het feit
dat die vennoten over die handeling geen btw betalen, niet tot gevolg hebben dat zij de
kosten van de btw moeten dragen in het kader van hun economische activiteit, zonder
dat zij de mogelijkheid hebben die kosten af te trekken of de terugbetaling ervan te
verkrijgen (zie in die zin arrest Rompelman, reeds aangehaald, punt 23).”
Daarna gaat het Hof van Justitie nog in op het arrest Faxworld:
“34. Zoals de advocaat-generaal opmerkt in de punten 46 tot en met 49 van zijn
conclusie, was het feitelijke en wettelijke kader van het geding dat aan de oorsprong lag
van de prejudiciële vraag die is beantwoord in het hierboven aangehaalde arrest
Faxworld niet hetzelfde als dat van de zaak die aan de orde is in de onderhavige
prejudiciële zaak, maar de redenen voor de door het Hof in dat arrest gegeven uitlegging
gelden ook in de omstandigheden zoals die van het hoofdgeding.”
Deze rechtsoverweging laat zien dat het Hof van Justitie in dit geval bewust
kiest voor het niet-maken van onderscheid. Het btw-recht is schijnbaar
volmaakt en kan daarom niet anders dan leiden tot de conclusie dat indien
Rompelman, INZO, Ghent Coal en Faxworld recht hebben op aftrek dit even-
eens heeft te gelden voor Kopalnia. Dat hiervoor artikel 168 Btw-richtlijn onder
omstandigheden zo moet worden uitgelegd dat aftrek van voorbelasting
bestaat voor kosten die worden gebruikt voor een vrijgestelde handeling,
vormt geen belemmering. Dit geldt ook voor het feit dat het geschil de btw-
aangifte van de vennootschap betrof en niet die van de vennoten.46 Dat de zaak
zowel juridisch als feitelijk moeilijk te vergelijken is met het arrest Faxworld is
een probleem dat zonder toelichting terzijde wordt geschoven.47
In deze omstandigheden begint de norm uit zijn voegen te groeien en
ontstaat zoals ik hiervoor reeds omschreef het gevaar dat toepassing van de
norm botst met andere materiële of formele uitgangspunten van het btw-recht.
Ergens moet dan aan de noodrem worden getrokken. Met betrekking tot het
Rompelman-principe doet het Hof van Justitie dit naar mijn indruk in het arrest
46. Zie ook H.W.M. van Kesteren, ‘Overnames en btw’, WFR 2014/21.
47. Zie ook J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, NTFR 2012/704
(Kopalnia), die vaststelt dat het Hof van Justitie voorbij gaat aan bijvoorbeeld de (vrijgestelde)
inbreng en direct redeneert naar aftrek. Veelzeggend is ook zijn opmerking over het arrest
Faxworld, dat met specialistische blik bezien een geschil van geheel andere aard is en daarom
wellicht niet zonder meer als precedent kan dienen. Sanders hierover, onder verwijzing naar
rechtsoverwegingen 33 en 34: “De mat wordt even opgetild, en weg is het probleem.” Zie ook
Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, V-N 2012/17.17
(Kopalnia).
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Heinz Malburg.48 Malburg neemt een cliëntenportefeuille over van een ont-
bonden vennootschap van belastingconsulenten waarvan hij voor 60% eigenaar
was. Hij betaalt hiervoor een vergoeding met btw. Deze cliëntenportefeuille
brengt hij om niet in, in een nieuw opgerichte vennootschap waarvan hij 95%
eigenaar is. De Duitse Belastingdienst weigert aftrek van de btw die drukt op de
aangekochte cliëntenportefeuille. Malburg claimt aftrek met een beroep op het
arrest Kopalnia. Ontegenzeggelijk is sprake van een (opnieuw) startende
ondernemer, als gevolg waarvan toepassing van het Rompelman-principe
verleidelijk is. Het Hof van Justitie besluit echter dat de grens is bereikt. Een
belangrijk deel van de overwegingen van het Hof van Justitie gaat over het
onderscheid tussen Kopalnia en Malburg. Hierbij hecht het Hof van Justitie met
name belang aan de omstandigheid dat sprake is van een inbreng om niet in
plaats van een inbreng binnen de reikwijdte van de btw zoals bij Kopalnia het
geval was. Waarom dat onderscheid het onderbreken van de principiële lijn
rechtvaardigt is niet duidelijk.49 Bovendien ben ik op basis van de rechtspraak
rond aftrek van voorbelasting op basis van het Midland Bank-principe50
geneigd te concluderen dat eerder aftrek bestaat voor een handeling buiten
de reikwijdte van de btw dan één die erbinnen valt, maar is vrijgesteld. Dat het
arrest hiermee op zichzelf weer vragen heeft opgeroepen staat buiten kijf, maar
het Hof van Justitie zag zich in het licht van de reeks als geheel kennelijk
genoodzaakt tot deze lelijke noodstop.
3.4.6 Gevolgen stap-voor-stap-rechtspraak
Het Unierecht bestaat uit bouwwerken van rechtspraak die het bereik van de
normen in het Unierecht bepalen. Dit vloeit voort uit de prudente stap-voor-
stap-methode van het Hof van Justitie. Het Rompelman-voorbeeld bewijst
goede diensten, aangezien het daarin aangetroffen ratio decidendi helder is.
Dat maakt dat vrij eenvoudig begrip is op te brengen voor de formele btw-
technische potjes die het Hof van Justitie breekt voor de instandhouding van
dat principe.51 Gesteld zou kunnen worden dat een helder en zwaarwegend
principe zulke inbreuken kan dragen. Niet in alle gevallen ligt echter een zo
duidelijk geformuleerd principe ten grondslag aan een reeks van precedenten.
Wanneer de invulling van het principe diffuus of onbepaald is, ontstaat een
vergelijking met louter variabelen. Ik wijs hierbij bij wijze van voorbeeld naar
hoofdstuk 6, waarin ik inga op de jurisprudentie van het Hof van Justitie met
48. HvJ EU 3 maart 2014, nr. C-204/13, BNB 2014/179 (Heinz Malburg).
49. Zie op dit punt ook A.J. van Doesum, Ondanks een onlosmakelijke samenhang (oratie),
Deventer: Kluwer 2013, blz. 42 e.v. en J.J.P. Swinkels, noot bij HvJ EU 3 maart 2014, nr. C-204/
13, BNB 2014/179 (Heinz Malburg).
50. HvJ EG 8 juni 2000, nr. C-98/98, BNB 2001/118 (Midland Bank), zie ook paragraaf 6.5 e.v.
51. Zie bijvoorbeeld J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, NTFR 2012/
704 (Kopalnia) en Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/
10, V-N 2012/17.17 (Kopalnia).
60
3.4.6 Hoofdstuk 3 /De interne legitimatie van het Hof van Justitie
betrekking tot het verlengstukcriterium. Daar blijkt de ratio decidendi ondui-
delijk, evenals de situaties waarin het toepasbaar is. Wanneer op die wijze
recht wordt gesproken, kan de rechtspraak van het Hof van Justitie aan interne
legitimatie verliezen.52
Waar het Hof van Justitie de kunst van het onderscheiden veronachtzaamt,
zullen justitiabelen hun verwachtingen hierop afstemmen. Dit kan ertoe leiden
dat die principes zich dusdanig veralgemeniseren dat de toepassing ervan in
botsing komt met andere normen in het btw-recht. In Kopalnia botst het
Rompelman-principe met de btw-norm dat geen recht op aftrek bestaat voor
btw die drukt op kosten die worden gebruikt voor btw-vrijgestelde handelin-
gen. Dit is de paradox waar ik op doelde in paragraaf 3.4.1. Het arrest Kopalnia
is tegelijkertijd volstrekt redelijk in het licht van het Rompelman-principe én
volstrekt onbegrijpelijk in het licht van de formele regels rond aftrek van
voorbelasting. Wat volgt is het Malburg-arrest waarvoor geldt dat het onbe-
grijpelijk is in het licht van het Rompelman-principe, maar volstrekt redelijk in
het licht van de formele regels rond de aftrek van voorbelasting. Zolang de
belastingplichtige in redelijkheid de juridische implicaties van een uitspraak
van het Hof van Justitie kan voorzien, levert dit naar mijn idee geen problemen
op.53 Deze toets – de toets van de mateirële rechtszekerheid die reeds in
hoofdstuk 2 aan de orde kwam – zal steeds moeten worden aangelegd in de
beoordeling van de rechtspraak van het Hof van Justitie.
3.5 De kwaliteit van het argument
De rechtspraak van het Hof van Justitie wordt gevormd door het prudent
bouwen van rechtsnormen op basis van het ervaringsleven van het recht. Dit
leidt enerzijds tot sterk casuïstische beantwoording van prejudiciële vragen die
niettemin veelal leidt tot principe-gedreven (precedenten)rechtspraak. Zoals ik
reeds aangaf, leidt dit op zichzelf niet tot problemen indien de toegepaste
principes helder zijn. Dit is niet steeds het geval. Veel voorbeelden zijn te geven
van zakenwaarin niet duidelijk wordt wat nu het doorslaggevende argument is
om een zaak langs een bepaalde principiële lijn te beantwoorden. Daarnaast
52. T. Koopmans, ‘Stare Decisis in European Law’, in: D. O’Keeffe en H.G. Schermers (red.), Essays
in European law and integration, Deventer: Kluwer 1982, blz. 27 verwijst in dit verband naar
Justice Frankfurters dissenting opinion in Trop v. Dulles, 356 U.S. 86 (1958): “If a court’s
awesome power is not used with a minimum of consistency, its importance will rapidly
diminish.” Zie ook Roman Herzog en Lüder Gerken, EUObserver.com van 10 september 2008,
Stop the European Court of Justice, http://euobserver.com/7/26714 (geraadpleegd op 24 de-
cember 2014), waar wordt opgemerkt: “(…) the ECJ deliberately and systematically ignores
fundamental principles of the Western interpretation of law, (…) its decisions are based on
sloppy argumentation, (…) it ignores the will of the legislator, or even turns it into its
opposite, and invents legal principles serving as grounds for later judgements. (…)”
53. Zie in andere zin Ch.P.A. Geppaart, Fiscale rechtsvinding in het kader van de Europese Unie,
Deventer: Kluwer 1996, blz. 16 en M.E. van Hilten, ‘Naar een Europese belastingkamer’, NTFR
2011/736.
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staat niet bij ieder geschil een groots juridisch principe op het spel. Met name
in dergelijke gevallen leidt de ogenschijnlijk slordige wijze van argumenteren
door het Hof van Justitie in voorkomend geval tot verwarring.
Ik bespreek voorgaande aan de hand van twee voorbeelden. Beide voor-
beelden hangen samen met samengestelde diensten in de btw.
3.5.1 Voorbeeld: Eén of meerdere diensten?
Het uitgangspunt is dat iedere afzonderlijke levering van een goed of dienst-
verrichting voor de btw zelfstandig in aanmerking dient te worden genomen.54
Het Hof van Justitie heeft in dit licht evenwel bepaald dat goederen of diensten
voor de heffing van btw elkaars fiscale lot kunnen volgen ingeval sprake is van
meerdere goederen of diensten die door de modale consument als één
goederenlevering of dienstverrichting wordt ervaren. Hiervan is met name
sprake ingeval één of meerdere elementen moeten worden geacht de hoofd-
dienst te vormen, terwijl één of meer andere elementen moeten worden
beschouwd als één of meer bijkomende diensten. Een dienst wordt beschouwd
als bijkomend wanneer hij voor de afnemer geen doel op zich is, maar een
middel om de hoofddienst zo aantrekkelijk mogelijk te maken. Ook kan sprake
zijn van één levering of dienst die bestaat uit verschillende elementen, maar
waarvan het kunstmatig zou zijn om deze te splitsen. Dat voor het geheel één
prijs wordt berekend, is niet beslissend.55
In een groot aantal arresten heeft het Hof van Justitie de zelfbedachte
principes rond de vraag naar het al dan niet bestaan van samengestelde
prestaties vormgegeven.56 Nationale rechters blijven evenwel vragen stellen
op dit punt.57 Zie bijvoorbeeld het arrest Tellmer Property.58 Hierin werd de
vraag gesteld in hoeverre er in het geval van een huurcontract en bijkomend
dienstbetoon (schoonmaakdiensten) sprake is van één of meerdere diensten
verleend door de verhuurder aan de huurder. Naar mijn idee overigens een
vraag die aan de hand van de tot dan toe door het Hof van Justitie geformu-
leerde uitgangspunten door de verwijzende rechter zelf had kunnen worden
54. HvJ EG 25 februari 1999, nr. C-349/96, BNB 1999/224 (Card Protection Plan), HvJ EG
27 oktober 2005, nr. C-41/04, BNB 2006/115 (Levob), HvJ EG 29 maart 2007, nr. C-111/05, V-N
2007/18.22 (Aktiebolaget NN), HvJ EG 21 februari 2008, nr. C-425/06, V-N 2008/11.17 (Part
Service), HvJ EG 11 juni 2009, nr. C-572/07, V-N 2009/29.17 (Tellmer Property), HvJ EU
2 december 2010, nr. C-276/09, V-N 2010/64.23 (Everything Everywhere).
55. Zie met name HvJ EG 25 februari 1999, nr. C-349/96, BNB 1999/224 (Card Protection Plan).
56. Zie onder meer de rechtspraak in voetnoot 54.
57. Ik wijs erop dat het Hof van Justitie zelf mede schuldig is aan de mate waarin nationale
rechters vragen (blijven) stellen, met name door te beslissen dat jusititabelen recht kunnen
hebben op schadevergoeding indien een nationale rechter ten onrechte gen vragen heeft
gesteld en de justitiabele hierdoor schade heeft belopen. Zie HvJ EU 30 september 2003, nr.
C-224/01, BNB 2004/151 (Köbler). Zie ook P.J. Wattel, Köbler, Cilfit en Welthgrove, ‘We can’t go
on meeting like this’, Common Market Law Review 2004/41
58. HvJ EG van 11 juni 2009, nr. C-572/07, V-N 2009/29.17 (Tellmer Property).
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beantwoord. Immers, het principe dat volgt uit de stapel die steunt op de
founding stone van het CPP-arrest luidt: “indien de gemiddelde klant moet
worden geacht de overtuiging te hebben één levering of dienst af te nemen is
sprake van één levering of dienst”. Dit principe vergt naar mijn idee een
feitelijke inschatting op basis van verkeersopvatting vanuit het perspectief van
de consument die door de nationale rechter moet worden gemaakt. Het Hof
van Justitie is echter geneigd de verwijzende rechter, die er kennelijk toch niet
op eigen kracht uitkomt, hulp te bieden. Het past immers niet in de collegiale
samenwerking met de nationale rechter om geen handreiking te doen.59 Dit
doet het Hof van Justitie door in het specifieke geval feitelijke handvatten te
bieden om de vraag te beantwoorden. Zo geeft het Hof van Justitie na het
herhalen van veel eerdere rechtspraak, in het arrest Tellmer Property aan:
“21. Derhalve vallen de diensten bestaande in de schoonmaak van de gemeenschappe-
lijke delen van een gebouw, zelfs indien zij bij het gebruik van het gehuurde goed
behoren, niet onder het begrip ‘verhuur’ in de zin van artikel 13, B, sub b, van de Zesde
richtlijn.
22. Bovendien staat vast dat de dienst bestaande in de schoonmaak van de gemeen-
schappelijke delen van een gebouw op verschillende wijzen kan worden verricht, te
weten met name door een derde die de kosten van deze dienst rechtstreeks in rekening
brengt aan de huurders dan wel door de verhuurder, die daarvoor zijn eigen personeel
inschakelt of een schoonmaakbedrijf daarmee belast.
23. Opgemerkt zij dat in casu RLRE Tellmer Property de schoonmaakdiensten los van de
huursom in rekening brengt bij de huurders.
24. Aangezien, in omstandigheden als die in het hoofdgeding, de verhuur van apparte-
menten en de schoonmaak van de gemeenschappelijke delen van een gebouw van
elkaar kunnen worden gescheiden, kunnen deze verhuur en deze schoonmaak niet
worden aangemerkt als één enkele prestatie in de zin van de rechtspraak van het Hof.”
Deze hulpvaardigheid van het Hof van Justitie draagt evenwel een gevaar in
zich. Immers, het Hof van Justitie wekt de indruk dat de mogelijkheid diensten
ook bij een derde te verkrijgen of door een derde te laten verrichten wellicht
een bepalend principe is in het al dan niet bestaan van een samengestelde
levering of dienst, althans dat sprake is van economisch zelfstandige prestaties.
Daarmee lokt het Hof van Justitie nieuwe vragen uit, teneinde te achterhalen of
59. Komárek geeft een analyse van deze bereidheid om in meer triviale of feitelijke zaken tóch
een prejudiciële beslissing te geven: “The Court rather fears that EU law would not be applied
at all. The strong (and unrealistic) strive for unformity serves as a justification for the Court of
Justice’s involvement in cases of minor importance for EU legal order as a whole, where an
ordinary supreme court in a mature system of law would never intervene”. Zie J. Komárek, ‘In
the Court(s) We Trust? On the Need for Hierarchy and Differentiation in the Preliminary
Ruling Procedure’, EU Law Review 2007/32.
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inderdaad sprake is van een dergelijk principe. In de beschikking Purple
Parking en het arrest Field Fischer Waterhouse wordt duidelijk dat dit niet
het geval is.60 Met name in het arrest Field Fisher Waterhouse benadrukt het
Hof van Justitie dat op dit punt geen waterdichte principes meer te vinden
zijn.61 Het Hof van Justitie merkt, alvorens wederom enkele feitelijke hand-
reikingen te doen voor het specifieke geval, op:
“19. Nochtans bestaat geen absolute regel om de omvang van een handeling uit het
oogpunt van de btw te bepalen en moeten voor het bepalen van de omvang van een
handeling bijgevolg alle omstandigheden in aanmerking worden genomen (zie arrest
CPP, reeds aangehaald, punt 27).
20. In het kader van de krachtens artikel 267 VWEU ingevoerde samenwerking is het
aan de nationale rechterlijke instanties om te bepalen of de belastingplichtige in een
concreet geval één enkele prestatie verricht en om alle definitieve feitelijke vaststellin-
gen dienaangaande te doen (zie in die zin reeds aangehaalde arresten CPP, punt 32; Part
Service, punt 54; Bog e.a., punt 55, en beschikking van 19 januari 2012, Purple Parking
en Airparks Services, C-117/11, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 32). Het
is echter de taak van het Hof om die rechterlijke instanties alle uitleggingsgegevens
betreffende het Unierecht te verschaffen die nuttig kunnen zijn voor de beslechting van
de voor hen dienende zaak (arrest Levob Verzekeringen en OV Bank, reeds aangehaald,
punt 23).”
Het Hof van Justitie geeft hier in mijn ogen aan dat het bereid is de nationale
rechter zoveel handreikingen te doen als gevraagd worden maar dat alle
principiële stappen in het bouwen van de norm rondom samengestelde
prestaties wel zijn genomen.62 Immers, steeds moet vanuit het oogpunt van
de modale consument te worden bepaald of deze moet worden geacht het idee
te hebben één of meerdere prestaties af te nemen.
Het Hof van Justitie kan zichzelf op deze wijze in het nauw brengen. Het
ziet zich vanuit het oogpunt van de collegiale samenwerking met nationale
gerechten gedwongen zeer feitelijke vragen te beantwoorden met steeds
gedetailleerder handreikingen. Die handreikingen worden door andere natio-
nale rechters weer opgevat als principiële elementen van de norm waardoor
nieuwe vragen opkomen.
De rol van de ‘modale consument’ is een voorbeeld van vergelijkbare aard.
60. HvJ EU 19 januari 2012, nr. C-117/11, ECLI:EU:C:2012:29 (Purple Parking and Airport services).
61. Zie HvJ EU 27 september 2012, nr. C-392/11, BNB 2013/4, m.n. r.o. 19 e.v (Field Fisher
Waterhouse).
62. Zie in dit verband ook P. Graig en G. de Búrca (red.), The evolution of EU law, Oxford: Oxford
University Press 2011, blz. 373, waarin gepleit wordt voor richtlijnen waar prejudiciële
verwijzingen aan moeten voldoen.
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3.5.2 De modale consument
Uit de rechtspraak rond samengestelde leveringen en diensten is ook de figuur
van de modale consument verrezen. Immers, de vraag of sprake is van één of
meerdere leveringen en/of diensten dient uit het oogpunt van de modale
consument te worden bepaald. Deze consument verschijnt echter in verschil-
lende gedaanten. Als het gaat om individueel discretionair vermogensbeheer is
plots sprake van ‘de gemiddelde belegger’.63 Wanneer het gaat om e-boeken
blijkt dat de modale consument per land kan verschillen.64 Daarenboven, zijn
de gemiddelde en de modale consument niet reeds te onderscheiden begrip-
pen?65
Het Hof van Justitie lijkt de modale consument in zijn verschillende
verschijningsvormen tamelijk laconiek in te zetten teneinde aan te geven dat
de verwijzende rechter is aangewezen op een toets van de verkeersopvatting.
Het naast en door elkaar gebruiken van de diverse begrippen is echter een
risico, aangezien het vragen op kan roepen over de overeenkomsten en
verschillen tussen de diverse figuren. Kritiek is dan ook mogelijk op de
schijnbare onzorgvuldigheid die het Hof van Justitie op dit en vergelijkbare
punten laat zien. In veel gevallen is de klacht dat niet steeds duidelijk is wat de
ratio decidendi is en wat obiter dicta of feitelijke handreikingen zijn.
Aan de andere kant moet begrip worden opgebracht voor de hiervoor reeds
omschreven pogingen van het Hof van Justitie om de verwijzende rechter op
weg te helpen in kwesties waarin geen of minder grootse principes op het spel
staan. En daarbij: soms vraagt men zich af welk antwoord een verwijzende
rechter nu eigenlijk verwacht. Moet het Hof van Justitie nu werkelijk uitmaken
of in Finland een tariefonderscheid dient te worden gemaakt tussen e-boeken
op gegevensdragers en traditionele boeken?66 Je ziet de modale consument in
een dergelijk geval al van verre aankomen, evenals het antwoord: de nationale
rechter moet het zelf bepalen aan de hand van een aantal reeds lang bekende
63. HvJ EU 19 juli 2012, nr. C-44/11, V-N 2012/42.15, r.o. 25 (Deutsche Bank).
64. HvJ EU 11 september 2014, nr. C-219/13, V-N 2014/47.19, r.o. 30 (K Oy).
65. Zie ook J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 19 juli 2012, nr. C-44/11, NTFR 2012/1888
(Deutsche Bank).
66. Ik realiseer me dat het belang van deze en vergelijkbare vragen niet moet worden ge-
bagatelliseerd, in het bijzonder met het oog op een gelijk Europees speelveld voor markt-
deelnemers, en het voorkomen van concurrentieverstoringen in dat verband. Dit neemt niet
weg dat de verwijzende rechter had kunnen zien aankomen dat het Hof van Justitie de ‘hete
aardappel’ zou teruggeven in een verpakking van reeds lang bekende criteria. Zie in verband
met de Europese markt voor e-boeken en normale boeken ook HvJ EU 5 maart 2015, nr. C-
502/13, V-N 2015/15.10 (Commissie/Luxemburg) en HvJ EU 5 maart 2015, nr. C-479/13, V-N
2015/15.11 (Commissie/Frankrijk).
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en anderszins voor de hand liggende handvatten.67 Onduidelijkheid ontstaat
dáár waar het Hof van Justitie ten overvloede probeert de nationale rechter op
het juiste pad te helpen.68 De kwaliteit van het antwoord hangt samen met de
kwaliteit van de vraag.
Daarbij kan de vraag worden opgeworpen of het Hof van Justitie niet vaker
zaken af zou moeten doen bij beschikking. Het Hof van Justitie is daarmee
terughoudend, vermoedelijk uit angst voor zijn (externe) legitimatie als opper-
rechter in het onvolwassen Unierecht en de drang naar grotere uniformiteit.
Het vergt institutioneel zelfvertrouwen om vragen onbeantwoord te laten.69
3.5.3 Specialisten in Hof van Justitie?
Resteert de vraag of het Hof van Justitie een kamer zou moeten formeren die
bestaat uit louter fiscaalrechtelijke specialisten, of zelfs btw-specialisten? De
vraag is welk probleem daarmee wordt opgelost. De hypothese van Posner
volgend, zou een gespecialiseerde kamer tot gevolg hebben dat eerder gewe-
zen zaken minder snel als precedent gelden dan nu het geval is. Een principe
als het Rompelman-principe zal in dat geval minder snel leiden tot een geval
als Kopalnia. Een btw-specialist had zich in de bestudering van de prejudiciële
vragen inzake Kopalnia kunnen afvragen in hoeverre recht op aftrek kan
bestaan wanneer kosten worden gemaakt ten behoeve van een van btw-
vrijgestelde inbreng in een vennootschap. Naar mijn idee is de kans aanzienlijk
dat dit of een ander element, zoals het onbreken van een correcte factuur, of
een meer genuanceerde blik op de vraag of een inbreng kan worden gezien als
een prestatie onder bezwarende titel, de aftrek bij Kopalnia had doorkruist,
aangezien een gespecialiseerde btw-rechter wellicht meer oog had gehad voor
de fiscaaltechnische verschillen tussen Faxworld en Kopalnia.70 Het was dan
niet ondenkbaar geweest dat de door mij beschreven reeks van rechtspraak
rond het Rompelman-principe reeds eerder was afgebroken of tot niet-aftrek
had geleid. Wellicht was de reeks nooit tot stand gekomen. Zou daarmee meer
recht gedaan zijn? Was de rechtszekerheid daarmee meer gediend geweest?
67. Zie ook J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 17 januari 2013, nr. C-224/11, NTFR 2013/278
(BGZ Leasing). Hij vat het oordeel van het Hof van Justitie in de zaak BGZ Leasing treffend
samen als: “Beste verwijzende rechter: het kan vriezen en het kan dooien. U bent dus niet
veel wijzer geworden, behalve dat u weet dat u het zelf moet oplossen.” Door in dit soort
zaken niet eerder bij beschikking af te doen, stimuleert het Hof van Justitie dit soort vragen
slechts, zie in dit verband P. Graig en G. de Búrca (red.), The evolution of EU law, Oxford:
Oxford University Press 2011, blz. 373.
68. Zie bijvoorbeeld de rechtsoverwegingen 30 tot en met 34 in het arrest K Oy in dit kader.
69. Zie J. Komárek, ‘In the Court(s) We Trust? On the Need for Hierarchy and Differentiation in
the Preliminary Ruling Procedure’, EU Law Review 2007/32. Vergelijk in dit verband de
hoeveelheid zaken die door de Nederlandse Hoge Raad met een beroep op artikel 81 RO
terzijde wordt geschoven, of het zeer beperkte aantal zaken dat door het Supreme Court in de
Verenigde Staten überhaupt in behandeling wordt genomen.
70. Zie bijvoorbeeld, A.J. van Doesum, Ondanks een onlosmakelijke samenhang (oratie), Deventer:
Kluwer 2013, blz. 42 e.v.
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Dit zijn gecompliceerde vragen die ik niet in zijn geheel behandel. Ik ben
evenwel van mening dat de kracht van de principiële rechtspraak zoals
beoefend door het Hof van Justitie schuilt in de voorzienbaarheid en kenbaar-
heid ervan voor justitiabelen. Die voorzienbaarheid en kenbaarheid vormen
tegelijkertijd de toetssteen en begrenzing ervan.
Daarbij breng ik in herinnering dat kritische uitingen over de kwaliteit van
de juridische redeneringen van het Hof van Justitie bepaald niet beperkt zijn
tot btw-zaken. Minstens zoveel kritiek krijgen uitspraken op andere rechts-
gebieden of beleidsterreinen. In die zin kan worden vastgesteld dat de meer
algemeen juridische dan specifiek fiscaaltechnische kennis niet de hoofdoor-
zaak lijkt voor kritiek en onbegrip.
Desalniettemin lijkt het raadzaam voor het Hof van Justitie om meer kennis
van het Europese (indirecte) belastingrecht binnen de poort te laten. Dit zou
bijvoorbeeld kunnen door meer referendarissen die leden van het Hof van
Justitie (inhoudelijk) ondersteunen aan te nemen die een achtergrond hebben
in het fiscale recht. Tot op heden is dit niet of nauwelijks het geval. Naar mijn
idee kan op die wijze het onbegrip over ‘noodrem’-arresten of paradijsvogels
worden beperkt.
3.6 Conclusie
Het vaststellen en ontwikkelen van normen in het btw-recht is in belangrijke
mate overgeleverd aan de genade van het Hof van Justitie. Het is de taak van
het Hof van Justitie om zijn ‘awesome power’71 te gebruiken op een wijze die
leidt tot materiële rechtszekerheid met bewaking van zijn externe en interne
legitimiteit.
Uit de aard van de prejudiciële procedure en de wijze waarop het Hof van
Justitie prejudiciële vragen beantwoord volgt dat het Hof van Justitie stap-
voor-stap bouwt aan de juridische redeneringen en principes die de funda-
menten vormen van de reikwijdte van rechtsnormen in het btw-recht. Dit
heeft tot gevolg dat rechtspraak van het Hof van Justitie in btw-zaken steeds in
een bredere context moet worden beschouwd. Iedere stap vormt een bijdrage
aan het door feitelijke voorvallen beheerste leven van een rechtsnorm. De
collegiale samenwerking met de nationale rechters speelt hierin een essentiële
rol.
In dit licht is begrip en waardering op te brengen voor het gestage bouwen
aan het Unierecht door het Hof van Justitie. Kritiek op uitspraken van het Hof
van Justitie is evenwel mogelijk. Niet altijd wordt voldoende feitelijk en
juridisch onderscheid gemaakt wanneer een precedent wordt ingeroepen ter
beantwoording van een prejudiciële vraag. Dit leidt potentieel tot rechtson-




zekerheid. In het bijzonder is dit het geval waar een principiële lijn botst met
normen van formele of (fiscaal)technische aard.
Daarnaast is niet steeds duidelijk waar sprake is van doorslaggevende
principes en waar slechts feitelijke handreikingen worden gedaan aan de
nationale rechter in nood. Dit leidt in voorkomend geval tot een idee dat
de juridische redenering slordig of onzorgvuldig is geformuleerd. Dergelijke
onduidelijkheid kan slechts worden opgelost door nieuwe vragen te stellen.
In dit verband is kritiek mogelijk op nationale rechters, die in voorkomend
geval meer van het Hof van Justitie vragen dan het Hof van Justitie kan geven.
In dit kader beveel ik aan meer fiscaal specialisten aan te stellen in de
ondersteuning van het Hof van Justitie.
In het vervolg van mijn onderzoek zal ik voorgaande inzichten over de rol
van het Hof van Justitie in het vormen en groeien van rechtsnormen in de btw
inzetten om meer begrip te krijgen over de reikwijdte van de geruisloze
overgang en aanpalende rechtsnormen in de btw.
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HOOFDSTUK 4
De geruisloze overgang in de
context van de btw
4.1 Inleiding
In dit onderzoek neemt de geruisloze overgang als faciliteit bij verschillende
vormen van fusie en overname in de btw een centrale positie in. Alvorens in de
navolgende hoofdstukken in te gaan op de specifieke Europese btw-gevolgen
van activa-passiva-transacties (hoofdstuk 5), aandelentransacties (hoofdstuk 6)
en de juridische fusie en splitsing (hoofdstuk 7), geef ik in dit hoofdstuk een
schets van de positie die de geruisloze overgang als fusiefaciliteit inneemt in
het systeem van de btw. Om een aantal redenen is deze positie een uitzonde-
ringspositie te noemen. De nadruk ligt in dit hoofdstuk op de positie van de
regeling in verhouding tot het btw-stelsel als geheel. Inhoud, interpretatie en
toepassingsvoorwaarden van de geruisloze overgang komen in hoofdstuk 5 aan
de orde.
Hieronder bespreek ik in paragraaf 2 kort de contouren van de regeling.
Vervolgens bespreek ik een aantal kenmerken van de geruisloze overgang die
maken dat de regeling een vreemde eend in de btw-bijt kanworden genoemd.1
In dit verband ga ik eerst in algemene zin in op het problematische karakter
van niet-heffing in de btw. Ook bespreek ik de inbreuk die de geruisloze
overgang maakt op het algemene heffingskarakter van de btw. Vervolgens ga ik
in op het feit dat de geruisloze overgang het onderscheid tussen subject en
object van heffing doet vervagen. Ten slotte ga ik in op de onafhankelijke
werkingssfeer die de regeling binnen de btw heeft.
De uitzonderlijke positie die de geruisloze overgang binnen het systeem van
de btw heeft, is niet zonder reden. In paragraaf 4 bespreek ik de doelstellingen
en rechtvaardiging die in de totstandkomingsgeschiedenis, de rechtspraak en
de literatuur aan de regeling zijn toegeschreven.
Vervolgens bespreek ik de gevolgen van de toepassing van de regeling, zoals
de indeplaatstreding en de gevolgen voor het recht op aftrek van voorbelasting.
Ook bespreek ik kort de gevolgen van het onterecht toepassen en het onterecht
niet-toepassen. Ik sluit het hoofdstuk af met een beknopte verkenning van
enkele alternatieven voor de regeling van de geruisloze overgang.
1. Zie A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/01236, BNB 2010/223, punt 5.3.3.
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Dit hoofdstuk is gebouwd op de fundamenten van hoofdstuk 2. Ik begin
daarom met het bespreken van de geschreven normen in de Btw-richtlijn.
Vervolgens onderzoek ik de invulling van deze normen aan de hand van
rechtspraak en (lagere) regelgeving. Ik toets het aangetroffen positieve recht
aan het vereiste van materiële rechtszekerheid en de wezenlijke kenmerken
van de btw.
4.2 De overgang of overdracht van een algemeenheid van goederen
De regeling voor de overgang of overdracht van een algemeenheid van
goederen is neergelegd in artikel 19 Btw-richtlijn. Dit artikel bepaalt:
“De lidstaten kunnen, ingeval van de overgang van een geheel of een gedeelte van een
algemeenheid van goederen onder bezwarende titel, om niet of in de vorm van een
inbreng in een vennootschap, zich op het standpunt stellen dat geen levering van
goederen heeft plaatsgevonden en dat degene op wie de goederen overgaan, in de
plaats treedt van de overdrager. De lidstaten kunnen de nodige maatregelen nemen om
verstoringen van de mededinging te voorkomen ingeval degene op wie de goederen
overgaan, niet volledig belastingplichtig is. Zij kunnen ook alle maatregelen vaststellen
die nodig zijn om belastingfraude en -ontwijking met gebruikmaking van dit artikel te
voorkomen.”
In artikel 29 Btw-richtlijn is de regeling van overeenkomstige toepassing
verklaard op diensten. Artikel 37d Wet OB 1968 vormt de Nederlandse
implementatie van artikel 19 en 29 Btw-richtlijn. De huidige wettekst komt
vrijwel woordelijk overeen met de kan-bepaling van artikel 19 Btw-richtlijn.2
Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad blijkt dat artikel 37d Wet OB 1968 niet
anders dient te worden uitgelegd dan artikel 19 Btw-richtlijn.3 Het doel van de
2. De wettekst week tot 1998 af van de tekst van de richtlijn. De tekst van artikel 31 Wet OB
1968 luidde tot 1998: “Bij overdracht van een onderneming of een deel daarvan aan degene
die de onderneming of het deel daarvan voortzet, met inachtneming van door Onze Minister
te stellen voorwaarden, wordt ter zake van de leveringen en diensten, welke die overdracht
vormen geen belasting geheven”.
3. De Hoge Raad oordeelde dat de wettekst die gold tot 1998 niet anders diende te worden
uitgelegd dat de tekst van de Btw-richtlijn. Zie HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147,
waarin de Hoge Raad oordeelt dat het feit dat wetgever door het zonder toelichting
handhaven van de tekst van artikel 31 Wet OB 1968 per 1 januari 1979 de bedoeling heeft
gehad om via de weliswaar afwijkende formulering artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn te
implementeren en wel op een wijze die materieel geen ander resultaat oplevert dan
letterlijke overneming van de bewoordingen van de richtlijn zou hebben gedaan. Hiermee
geeft de Hoge Raad aan dat het begrip ‘onderneming’ uit de toenmalige redactie van artikel
31 Wet OB 1968 niet hetzelfde kan worden uitgelegd als het begrip ‘ondernemer’ (of: bedrijf)
uit artikel 7 Wet OB 1968. Immers, deze vergaande richtlijnconforme wetsinterpretatie
brengt met zich mee dat de term ‘onderneming’moet worden uitgelegd als ‘de algemeenheid
van goederen’ zoals bedoeld in artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn. Er is dus geen twijfel dat
de nieuwe tekst eveneens in conformiteit moet worden uitgelegd met de corresponderende
bepaling in de Btw-richtlijn.
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regeling is het in staat stellen van lidstaten de overdrachten van ondernemin-
gen of delen daarvan te vergemakkelijken, door ze te vereenvoudigen en te
vermijden dat de financiële toestand van de verkrijger onder een buitensporige
financiële druk komt te staan.4
De tweede volzin van artikel 19 Btw-richtlijn bepaalt dat lidstaten maatre-
gelen kunnen treffen om verstoring van de mededinging te voorkomen ingeval
degene op wie de goederen overgaan niet volledig belastingplichtig is. Deze
mogelijkheid is in de Nederlandse implementatie van de regeling niet benut.
Andere lidstaten, waaronder Kroatië en Portugal, hebben wel van deze moge-
lijkheid gebruikgemaakt. Een derde volzin staat lidstaten toe de nodige
maatregelen te nemen om belastingfraude en -misbruik met gebruikmaking
van de regeling te voorkomen. Deze mogelijkheid heeft in Nederland evenmin
tot het implementeren van maatregelen geleid.5
Uit het feit dat geen leveringen en diensten worden geacht plaats te hebben,
vloeit voort dat de overgang of overdracht van een algemeenheid van goederen
geruisloos verloopt. Zonder levering of dienst kan op basis van artikel 2 Btw-
richtlijn immers geen sprake zijn van heffing van btw. De overnemende partij
wordt vervolgens geacht in de plaats te zijn getreden van de overdragende
partij. Deze indeplaatstreding is in Nederland ten overvloede benadrukt in
artikel 8 Uitvoeringsbeschikking OB 1968.
In het Zita Modes-arrest heeft het Hof van Justitie bepaald dat de overgang van
een geheel of gedeelte van een algemeenheid van goederen uit artikel 5 lid 8
Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) een autonoom begrip van
gemeenschapsrecht (thans: Unierecht) is.6 Onder de overgang van een geheel
of een gedeelte van een algemeenheid van goederen dient op basis van de
uitleg die het Hof van Justitie in het Zita Modes-arrest heeft gegeven te worden
verstaan:
4. Zie Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v. Zie afzonderlijk met betrekking tot de doelstellingen voor de Neder-
landse regeling memorie van antwoord, Kamerstukken II 1967/68, 9324, p. 13 en L.F. Ploeger,
noot bij HR 30 november 1988, nr. 24 848, BNB 1989/19.
5. In dit verband is bovendien opvallend dat de Nederlandse Belastingdienst artikel 37d Wet OB
1968 veel gebruikt om fraude te bestrijden. Dit is in kennelijke tegenspraak met de suggestie
die voortvloeit uit de derde volzin die veronderstelt dat fraude en misbruik aan de orde
zullen zijn met gebruikmaking van de regeling. Zie bijvoorbeeld: HR 4 februari 1987, nr. 23
945, BNB 1987/147, HR 2 december 1987, nr. 23 976, BNB 1988/34, HR 30 november 1988,
nr. 24 848, BNB 1989/19, HR 28 november 1990, nr. 24 248, FED 1991/118, HR 8 april 1992,
nr. 27 719, BNB 1992/272 (in deze zaak werd door inroepen van artikel 31 Wet OB 1968 door
de Belastingdienst, overdrachtsbelasting verschuldigd), HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N
1992/2866, HR 28 april 19999, nr. 34 016, BNB 1999/350, HR 1 september 1999, nr. 34 505,
BNB 1999/440, HR 29 september 1999, nr. 34 774, V-N 1999/47.22, HR 25 april 2003, nr. 38
132, NTFR 2003/766, HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/190, HR 26 februari 2010, nr. 08/
02136, BNB 2010/223, HR 5 maart 2010, nr. 34 505, BNB 2010/195.
6. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
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“de overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met
lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, welke samen een onderneming
of een deel van een onderneming vormen waarmee een autonome economische
activiteit kan worden uitgeoefend. Daaronder valt niet de verkoop van goederen zonder
meer, zoals de verkoop van een voorraad producten”.
Voorts oordeelt het Hof van Justitie dat artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 19 Btw-richtlijn) doelt op overdrachten waarbij de verkrijger de
bedoeling heeft om de handelszaak of het overgedragen bedrijfsonderdeel te
exploiteren, en niet om de desbetreffende activiteit onmiddellijk zonder meer
te vereffenen en in voorkomend geval de voorraden te verkopen.
4.3 De geruisloze overgang als buitenbeentje in de btw
4.3.1 Niet-heffing als problematisch fenomeen
Op basis van artikel 1 Btw-richtlijn geldt dat de btw een algemene verbruiks-
belasting is die wordt geheven ter zake van goederen en diensten, waarbij
de belasting strikt evenredig is aan de prijs van deze goederen en diensten.
Zoals in paragraaf 2.4.5 reeds aan de orde kwam, wordt met de btw beoogd
particuliere consumptie te belasten, waarbij vanuit het oogpunt van de een-
voud en de doelmatigheid is gekozen voor een indirecte heffing, zodat heffing
niet plaatsvindt via directe heffing bij particuliere consumenten.7
Eenieder die zich in enigerlei mate bezighoudt of bekend is met het
heffingssysteem van de btw, is zich bewust van de beroemde paradox die
aan dit systeem ten grondslag ligt. Degene die denkt te worden vrijgesteld,
wordt veelal belast, terwijl degene die denkt te worden belast, doorgaans
wordt vrijgesteld.8 Die paradox wordt veroorzaakt doordat de methode van
heffing van de btw is gebaseerd op de aftrek van voorbelasting. Belastingplich-
tigen brengen btw in rekening over de door hen geleverde goederen en
verrichte diensten, maar trekken van deze verschuldigde btw af de btw die
drukt op de door hen gebruikte goederen en diensten. Hierdoor verloopt de
heffing voor belastingplichtigen in beginsel neutraal, terwijl de eindconsument
feitelijk de belasting draagt. Kern van deze methode is dat het recht op aftrek
van voorbelasting afhankelijk is van het verrichten van prestaties die op
zichzelf aan de heffing van btw zijn onderworpen. Wanneer men zich dat
realiseert, vergt het weinig inlevingsvermogen om vast te stellen dat het
achterwege laten van heffing op bepaalde handelingen in beginsel als een
bedreiging voor de fiscale neutraliteit moet worden gezien. Geruisloosheid
zal doorgaans tot geruis leiden. Het roept immers vragen op over het recht op
aftrek van voorbelasting en de fiscale neutraliteit.
7. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 27 en A.J.
van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 35.
8. Zie M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 20.
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In dit verband is het van belang onderscheid te maken tussen belastbare
handelingen en onbelastbare handelingen.9 Belastbare handelingen kunnen
zowel met btw belaste als van btw vrijgestelde10 prestaties betreffen, terwijl
onbelastbare handelingen buiten de reikwijdte van de btw vallen. Wanneer
wordt gesproken over ‘onbelast’ kan dit dus zowel betrekking hebben op
belastbare doch vrijgestelde prestaties, of op onbelastbare handelingen. Bij
de overgang van een algemeenheid van goederen doen zich geen leveringen en
diensten voor waardoor sprake is van een onbelastbare handeling. Ten on-
rechte wordt de faciliteit van de algemeenheid van goederen nog wel eens als
vrijstelling aangeduid.11 Dit onderscheid moet met name voor de gevolgen
voor het recht op aftrek van voorbelasting van belang worden geacht.
Het geven van het antwoord op de vraag in hoeverre deze geruisloosheid
nadelige effecten heeft voor de aftrek van voorbelasting en daarmee voor de
economische neutraliteit (evenredigheidsbeginsel) heeft de richtlijngever im-
pliciet overgelaten aan het Hof van Justitie. In het arrest Abbey National I
bepaalde het Hof van Justitie in dit verband overigens dat kosten die worden
gemaakt in verband met de overdracht van een algemeenheid van goederen
moeten worden aangemerkt als algemene kosten en daardoor voor (gedeelte-
lijke) aftrek in aanmerking komen.12 Zie hierover meer uitgebreid paragraaf
4.5.2. Het impliciete gevaar voor de economische neutraliteit is evenwel niet
het enige aspect dat de geruisloze overgang tot een vreemde eend in de btw-
bijt maakt.13
4.3.2 Inbreuk op algemene heffing
Zoals reeds besproken, is de btw een algemene verbruiksbelasting. Met deze
aanduiding wordt gedoeld op het feit dat de btw een verbruiksbelasting is die
in beginsel niet is beperkt tot vooraf bepaalde leveringen en diensten. Het
uitgangspunt is dat de werking van de btw zich uitstrekt tot alle leveringen en
diensten. Naast deze invulling van het algemene karakter op objectniveau
strekt het beginsel van algemene heffing zich eveneens uit tot het subject-
niveau. Om de belastingheffing zo algemeen mogelijk te laten verlopen, is een
9. Zie in gelijke zin A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer:
Kluwer 2009, blz. 132.
10. Zie artikel 132 tot en met 135 Btw-richtlijn voor vrijstellingen zonder aftrek en artikel 138 e.v.
Btw-richtlijn voor de vrijstellingen met recht op aftrek.
11. In de Wet OB 1954, die de huidigeWet OB 1968 presideerde, was in artikel 30 opgenomen dat
van omzetbelasting is vrijgesteld: “het overdragen van een bedrijf aan degene die dat bedrijf
voortzet.” De voorganger van de huidige geruisloze overgang was derhalve wel een vrij-
stelling. Daarbij moet worden aangetekend dat de Wet OB 1954 uitging van een cumulatief
cascadestelsel, als gevolg waarvan het onderscheid tussen een onbelastbare en vrijgestelde
handeling minder van belang is.
12. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
13. A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/01236, BNB 2010/223, punt 5.3.3.
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brede reikwijdte van het begrip ‘belastingplichtige’ van belang.14 Uit het
algemene karakter van de btw op zowel objectniveau als subjectniveau, vloeit
de objectiviteit van de belasting voort. De objectiviteit van de btw wordt
gevonden in het feit dat de objectieve aard van handelingen vooropstaat, en
bijvoorbeeld niet de persoon van de belastingplichtige of de oogmerken
waarmee deze zijn handelingen verricht.15
Hieruit vloeit voort, zo is ook door het Hof van Justitie meermaals bevestigd,
dat het uitgangspunt is dat iedere afzonderlijke levering van een goed of de
verrichting van een dienst, voor de btw zelfstandig in aanmerking dient te
worden genomen.16 Het Hof van Justitie heeft in dit licht evenwel bepaald dat
goederen en/of diensten voor de heffing van btw elkaars fiscale lot kunnen
volgen ingeval sprake is van meerdere goederen en/of diensten die door de
modale consument evenwel als één goederenlevering of dienstverrichting
wordt ervaren. Hiervan is in het bijzonder sprake ingeval één of meerdere
elementen moeten worden geacht de hoofddienst te vormen, terwijl één of
meer andere elementen moeten worden beschouwd als één of meer bijko-
mende diensten. Een dienst wordt beschouwd als bijkomend wanneer hij voor
de afnemer geen doel op zich is, maar een middel om de hoofddienst zo
aantrekkelijk mogelijk te maken. Ook kan sprake zijn van één levering of dienst
die bestaat uit verschillende elementen, maar waarvan het kunstmatig zou
zijn om deze te splitsen. Dat voor het geheel één prijs wordt berekend is niet
beslissend.17
De geruisloze overgang vormt een inbreuk op het algemene karakter van de
btw. Immers, indien de regeling toepassing vindt, worden geacht geen leve-
ringen en diensten plaats te vinden. Er is derhalve sprake van een juridisch
wegdenken van wat normaliter belaste leveringen en diensten hadden kunnen
zijn. Dit rechtsgevolg is binnen de btw uniek in zijn soort.18
Daarnaast is de geruisloze overgang de enige in de Btw-richtlijn vastgelegde
inbreuk op het beginsel dat iedere levering of dienst afzonderlijk in aanmerking
dient te worden genomen. Immers, voor zover een bundel zaken in zijn geheel
kan worden aangemerkt als een algemeenheid van goederen verbindt de
14. B.G. van Zadelhoff, Belastingplichtige in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 2.
15. Zie HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030, r.o. 24 (BLP), HvJ EG 21 februari 2006,
nr. C-255/02, BNB 2006/170, r.o. 57 (Halifax) en HvJ EG 21 februari 2006, nr. C-223/03, BNB
2006/171, r.o. 49 (University of Huddersfield).
16. HvJ EG 25 februari 1999, nr. C-349/96, BNB 1999/224 (Card Protection Plan), HvJ EG
27 oktober 2005, nr. C-41/04, BNB 2006/115 (Levob), HvJ EG 29 maart 2007, nr. C-111/05, V-N
2007/18.22 (Aktiebolaget NN), HvJ EG 21 februari 2008, nr. C-425/06, V-N 2008/11.17 (Part
Service) en HvJ EG 11 juni 2009, nr. C-572/07, V-N 2009/29.17 (Tellmer Property) en HvJ EU
2 december 2010, nr. C-276/09, V-N 2010/64.23 (Everything Everywhere).
17. Zie met name HvJ EG 25 februari 1999, nr. C-349/96, BNB 1999/224 (Card Protection Plan).
18. Dat met betrekking tot handelingen binnen een fiscale eenheid vide artikel 11 Btw-richtlijn
geen heffing plaatsvindt, is niet een rechtsgevolg op zich, maar een gevolg van het feit dat
een fiscale eenheid als één belastingplichtige wordt beschouwd. Een wegdenken van
potentieel belastbare leveringen en diensten is dan niet nodig.
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regeling hieraan een specifiek rechtsgevolg. Het afzonderlijk bepalen of beoor-
delen van de onderdelen van deze bundel is hiervoor niet noodzakelijk.
Dit betekent overigens niet dat de bundel een black box is: de elementen zijn
onbepaald, maar bepaalbaar.19 Genoemd rechtsgevolg bestaat erin dat een
dergelijke bundel wordt uitgezonderd van het leveringsbegrip.20 Bij de over-
dracht van deze zaken doen zich niet de afzonderlijke btw-gevolgen van alle
afzonderlijke zaken voor, maar wordt de algemeenheid als geheel ontslagen
van de normale btw-gevolgen. De bundel wordt en bloc overgedragen of
ingebracht en en bloc in aanmerking genomen voor de btw. Dit is een
ingrijpend rechtsgevolg wanneer men het algemene karakter van de btw in
ogenschouw neemt. Het betekent dat handelingenworden onderkend waarvan
het object niet een enkel goed of een dienst is (of een samengestelde prestatie
waarvan het kunstmatig zou zijn om deze uit elkaar te halen), maar een
meervoudig, onbepaald object. Wanneer een bundeling van goederen en
diensten kan worden aangemerkt als een algemeenheid van goederen betekent
dit derhalve dat opzichzelfstaande onderdelen ervan een dusdanige coherentie
hebben in relatie tot elkaar, dat, althans voor btw-doeleinden, een nieuw
zelfstandig te beschouwen rechtsobject ontstaat, waaraan de wet bovendien
een belangrijk privilege toekent.21
Hierbij zij opgemerkt dat het verband tussen deze goederen en diensten
(lichamelijke en onlichamelijke zaken) in beginsel niet zal voortvloeien uit de
aard, omvang of waarde van de bestanddelen. Aangenomen moet worden dat
geen innerlijke samenhang bestaat tussen de verschillende zaken die een
algemeenheid van goederen vormen anders dan dat deze in samenhang
worden gebezigd door een belastingplichtige in het kader van een (btw-)
onderneming. De samenhang wordt gevormd door de immateriële band die de
belastingplichtige aanbrengt door zijn gebruik ervan.22
4.3.3 Inbreuk op objectieve heffing
Zoals aangegeven, vloeit het objectieve karakter van de btw voort uit het
beginsel van algemene heffing. Alle leveringen en diensten worden aan de
heffing onderworpen, zonder dat persoonlijke omstandigheden of persoonlijke
overwegingen van de belastingplichtige hierbij een rol spelen. Eenieder die
19. Vgl L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer: Kluwer 1996, blz. 272,
over de aard van de rechtsovergang onder algemene titel. De vermogensovergang onder
algemene titel en de overgang van een algemeenheid van goederen in de btw zijn onder
meer op dit punt vergelijkbare rechtsfiguren.
20. Waar onlichamelijke zaken deel uitmaken van een bundel zaken is uiteraard sprake van een
inbreuk op het begrip ‘dienst’. Ik noem dit eenvoudigheidshalve niet afzonderlijk, temeer
omdat ik van mening ben dat de aard van de geruisloze overgang nu juist de inhoud van de
bundel onbepaald laat.
21. Vgl. L.F. Ploeger, noot bij bij HR 5 september 1984, nr. 22 352, BNB 1984/312.
22. H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 266.
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zelfstandig een economische activiteit verricht wordt in beginsel in de heffing
betrokken.23
Ook dit objectieve karakter van de btw lijkt enig geweld aan te worden
gedaan door de regeling van de geruisloze overgang. Dit vindt zijn oorzaak in
het vaststellen van het bestaan van de samenhang tussen de lichamelijke en
onlichamelijke zaken. Wat maakt nu dat de ene bundeling zaken wel, en een
andere bundeling zaken niet als een algemeenheid van goederen wordt
beschouwd? Van Kesteren geeft aan dat de samenhang die van goederen een
algemeenheid van goederen maakt, een door de overdrager tot stand gebrachte
immateriële band betreft. Deze onzichtbare band houdt de goederen tezamen,
en gaat mede over bij de overdracht.24 Hierbij is van belang de constatering dat
die immateriële band door de overdrager tot stand is gebracht. Immers, die band
bestaat bij gratie van de handelingen en intenties van die overdrager, die ten
minste het oogmerk moet hebben gehad met de bundeling zaken een auto-
nome economische activiteit te verrichten. Hierdoor zorgen persoonlijke
omstandigheden van het heffingssubject er mede voor dat een (bundel)
handeling(en) buiten de reikwijdte van de btw blijft. De juridische constructie
van de geruisloze overgang is daarmee afhankelijk van subjectieve factoren.
Daarnaast zal de overdrager zich ervan moeten vergewissen dat de verkrij-
ger de intentie heeft om met hetgeen wordt overgedragen een economische
activiteit voort te zetten en niet onmiddellijk te vereffenen.25 Dat het al dan
niet in de heffing betrekken van een handeling afhankelijk is van een inschat-
ting door de overdrager van de plannen van de verkrijger is te beschouwen als
een inbreuk op het objectieve karakter van de btw. Uit het arrest Christel
Schriever is bovendien op te maken dat de intenties van betrokken partijen in
aanmerking moeten worden genomen teneinde te toetsen of de handelingen
van de betrokken partijen erop gericht zijn geweest een onderneming over te
dragen.26
Overigens zijn subjectieve factoren in toenemende mate bepalend voor de
btw-behandeling van handelingen. Zo kan de btw-behandeling van de over-
dracht van een braakliggend terrein mede afhankelijk zijn van de intenties van
betrokken partijen.27 Wordt de overdracht van een bouwterrein beoogd dan is
btw verschuldigd. Indien beoogd wordt een willekeurig stuk grond (geen
bouwterrein) te verkopen, dan is de levering vrijgesteld van btw. Ook valt te
wijzen op zaken met betrekking tot misbruik van recht, waarbij de aanwezig-
heid van het hoofdzakelijk doel om belasting te ontwijken kan leiden tot
23. Uit het arrest Kostov blijkt dat het zijn van belastingplichtige op zichzelf wel een omstan-
digheid is die van invloed is op het beoordelen van de belastingplicht met betrekking tot
incidentele activiteiten. Zie in dit verband W.J. Blokland, aantekening bij HvJ EU 13 juni 2013,
nr. C-62/12, FED 2014/4 (Kostov).
24. H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 266.
25. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
26. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16, r.o. 39 (Christel Schriever).
27. HvJ EU 19 november 2009, nr. C-461/08, BNB 2011/14 (Don Bosco).
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andere rechtsgevolgen dan die uit een strikt objectieve beoordeling zouden
zijn voortgevloeid.28 De geruisloze overgang is evenwel de enige situatie
waarin subjectieve factoren er niet voor zorgen dat duidelijkheid ontstaat
over de juiste btw-behandeling maar ertoe leiden dat opzichzelfstaande, in
beginsel belastbare handelingen, als geheel onbelastbaar blijken. De regeling
slaat een gat in het normale systeem van heffing.
4.3.4 Vertroebeld onderscheid subject en object van heffing
In de btw zijn het subject van heffing en het object van heffing in belangrijke
mate verbonden door het begrip ‘economische activiteit’. Immers, artikel 9
lid 1 Btw-richtlijn bepaalt dat eenieder die zelfstandig een economische
activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of resultaat van die activiteit, wordt
aangemerkt als belastingplichtige voor de btw. Het begrip ‘economische
activiteit’ is derhalve een noodzakelijke voorwaarde voor het begrip ‘belas-
tingplichtige’.29 Het begrip ‘economische activiteit’ wordt evenwel eveneens
gebruikt voor opzichzelfstaande belastbare handelingen. In dat verband is de
economische activiteit een noodzakelijke voorwaarde voor het waarnemen
van een object van heffing.
Hierbij dient te worden aangetekend dat de rechtspraak van het Hof van
Justitie rondom het begrip ‘economische activiteit’ niet in alle gevallen heeft
bijgedragen aan een vastomlijnde definitie en afbakening ervan. De invulling
varieert van de ‘algehele bedrijvigheid van een belastingplichtige’,30 tot het
aanmerken van een enkele belastbare handeling als een economische activi-
teit.31 Het is opvallend dat een dergelijk elementair begrip in de btw niet
eenduidig wordt gehanteerd in de jurisprudentie van het Hof van Justitie.32
Afhankelijk van de invulling is het Unierechtelijke begrip ‘economische
activiteit’ meer gekoppeld aan het object van heffing enerzijds of aan het
subject van heffing anderzijds.33 In ieder geval vormt het begrip een verbin-
dende factor tussen subject en object.
28. HvJ EG 21 februari 2006, nr. C-255/02, BNB 2006/170 (Halifax) en HvJ EG 21 februari 2006, nr.
C-223/03, BNB 2006/171 (University of Huddersfield). Zie over misbruik en het objectieve
karakter van de btw S.S. Heydari en S.B. Cornielje, ‘The Brittle Reincarnation of VAT Saving
Schemes’, Derivatives & Financial Instruments, March/April 2011.
29. Zie ook A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer
2009, blz. 153.
30. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
31. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/Berg-
invest), HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik) en HvJ EU 20 juni
2013, nr. C-219/12, BNB 2013/245 (Fuchs).
32. Zie bijvoorbeeld ook Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 2 juni 2016, C-263/
15, V-N 2016/31.18 (Lajvér) over de verschillen tussen dat arrest en HvJ EU 12 mei 2016, nr.
C-520/14, V-N 2016/27.20 (Gemeente Borsele).
33. Zie ook A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer
2009, blz. 153.
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Wanneer het gaat om de toepassing van de geruisloze overgang dan
schuiven subject van heffing en object van heffing feitelijk over elkaar heen,
en zijn niet meer van elkaar te onderscheiden. Immers, in die omstandigheden
is het object niet langer een economische activiteit (enkele belastbare hande-
ling) als onderdeel van de algehele economische activiteit (de bedrijvigheid als
geheel). De bedrijvigheid als geheel34 is gelijk aan het object van (niet-)heffing.
Hetgeen wordt overgedragen dient op zichzelf gezien voldoende te zijn om de
overdrager, en na de overdracht, de overnemer tot belastingplichtige in de zin
van artikel 9 lid 1 Btw-richtlijn te maken. Beslissend is vervolgens of de
persoon van de overnemende ondernemer (het subject) de aldus overgedragen
onderneming gaat gebruiken – of hiertoe althans de intentie heeft – voor de
exploitatie van een onderneming. Pas dan is sprake van een geruisloze
overgang. De conclusie is daarmee dat de status van algemeenheid van
goederen het onderscheid tussen subject en object doet vervagen. De over-
dracht van een algemeenheid van goederen is de overdracht van (een deel van
de) belastingplicht. Het subject is het object is het subject. De indeplaatstreding
als kernelement van de regeling vloeit voort uit deze samensmelting.
Figuur 1. De algemeenheid van goederen is een (deel van een) gehele economische
activiteit (gehele bedrijfsactiviteit) en bestaat uit een aantal elementen dat constitu-
tief is voor de economische activiteit. Het subject is het object is het subject.
Overdrager VerkrijgerOverdracht
4.3.4.1 Drie fasen
Uit voorgaande vloeit voort dat bij iedere overgang die eventueel geruisloos
zou kunnen plaatsvinden drie fasen in aanmerking moeten worden genomen.
Ten eerste is vóór de overdracht van belang dat een subject bestaat. Er dient
34. Vanzelfsprekend kan ook een gedeelte van een bedrijfsactiviteit worden overgedragen indien
de overnemer daarmee een autonome economische activiteit kan voortzetten.
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immers een subject (belastingplicht) te bestaan dat, als het ware, als object
(algemeenheid van goederen) kan worden overgedragen. Indien de bundeling
zaken vóór overdracht niet voldoende is voor belastingplicht, kan van een
geruisloze overgang geen sprake zijn. De tweede fase is de overgang. Hetgeen
het subject tot belastingplichtige maakt, wordt object en moet als algemeen-
heid van goederen in de zin van artikel 19 Btw-richtlijn kunnen worden
aangemerkt om aan toepassing van de geruisloze overgang toe te komen. De
derde fase is ná overdracht. Het object wordt dan weer subject, of deel van
een subject en zal op zichzelf moeten kunnen worden aangemerkt als heffings-
subject.
Figuur 2. Drie fasen dienen in aanmerking te worden genomen bij de overgang
van een algemeenheid van goederen.
Fase 1: Subject Fase 3: SubjectFase 2: Object
In het vervolg van mijn onderzoek gebruik ik deze driedeling om te bepalen
onder welke voorwaarden zich bij verschillende wijzen van ondernemings-
overdracht een geruisloze overgang plaatsvindt.
4.3.4.2 ‘Onderneming’ centraal?
Van Hilten concludeert dat het de onderneming is die centraal staat in artikel
37d Wet OB 1968, en niet, zoals gebruikelijk in de btw, de prestatie (het object)
óf de belastingplichtige (het subject).35 Van Hilten gaat er in dit licht van uit
dat de uitspraak van de Hoge Raad uit 1987 op basis waarvan het woord
‘onderneming’ in de oude tekst van artikel 31 Wet OB 196836 richtlijnconform
moest worden gelezen als ‘algemeenheid van goederen’,37 tot gevolg heeft
dat ‘algemeenheid van goederen’ in de huidige tekst kan worden gelezen als
‘onderneming’. Naar mijn idee vindt deze gedachte zijn oorsprong in de oude
figuur van de overdracht van een onderneming uit artikel 31 Wet OB 1968
35. A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/01236, BNB 2010/223, punt 5.3.3.
36. Van vóór de wetswijziging van 17 juni 1998, Stb. 1998, 350.
37. HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147.
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(tekst tot 1998). Hierin stond de onderneming centraal en werd met name
beoogd een wisseling in de persoon van de ondernemer niet fiscaal te
belemmeren. Het begrip ‘onderneming’ speelt geen rol in de Unierechtelijke
btw, anders dan het wordt genoemd als onderdeel van de uitleg door het Hof
van Justitie van het Unierechtelijke begrip ‘algemeenheid van goederen’ (‘teza-
men een onderneming vormen’). In die zin heeft het als aanduiding geen
juridische betekenis. Het lijkt mij dan ook niet geheel zuiver om te stellen dat
‘algemeenheid van goederen’ kan worden gelezen als ‘onderneming’ in de zin
van het voormalige artikel 31 Wet OB 1968. Bovendien lijkt het zinledig om het
Unierechtelijke begrip ‘algemeenheid van goederen’ te koppelen aan een begrip
dat op zijn best slechts nationaalrechtelijk betekenis heeft (of eigenlijk: had).38
Dat de overdracht van een algemeenheid van goederen in economische zin de
overdracht van een onderneming is, is dus op zichzelf correct, maar heeft weinig
te maken met de richtlijnconforme uitleg van de Hoge Raad in 1987.
Toch is de visie van Van Hilten vanuit Unierechtelijk perspectief van belang. Op
basis van het arrest Christel Schriever kan namelijk mogelijk (zie paragraaf 5.3
in dit verband) worden beargumenteerd dat de overdracht van een algemeen-
heid van goederen in de eerste plaats een wisseling in de persoon van de
ondernemer (of belastingplichtige) beoogt te faciliteren, aangezien daar in mijn
ogen is geoordeeld dat de overdracht van een bundeling zaken in zekere zin
moet worden geabstraheerd van de algemeenheid van goederen. Dat oordeel,
zo beargumenteer ik in hoofdstuk 5, vloeit mogelijk voort uit de gedachte dat
het grotere goed van het faciliteren van de overgang van een bestaande
onderneming voorrang moet krijgen, op een opzichzelfstaande, meer objec-
tieve beoordeling van een bundeling zaken zoals die voortvloeit uit het arrest
Zita Modes. Uitgaande van de uitleg in het arrest Zita Modes moet immers
worden vastgesteld dat de algemeenheid van goederen in de eerste plaats een
kwalificatie is die iets zegt over de aard en samenstelling van de bundeling
zaken die wordt overgedragen. Gezien de context van de opmerkingen van A-G
Van Hilten, maak ik op dat zij met het aansluiten bij de onderneming als
aanknopingspunt voor de algemeenheid van goederen, een voorkeur heeft
voor een subjectbenadering zoals deze ook kan worden gelezen in het arrest
Christel Schriever.39 De uitlegging die Van Hilten lijkt voor te staan, sluit aan bij
deze subjectbenadering. De vraag of sprake is van een algemeenheid van
goederen hangt in dat verband sterk samen met de invulling en de opvolging
van het subject (de wisseling in de persoon van de belastingplichtige).
Op basis van het arrest Zita Modes lijkt aansluiten bij het object van heffing
echter geboden. Immers, op basis van dit arrest dient op de eerste plaats te
38. Het wordt dan feitelijk een omgekeerde richtlijnconforme uitleg: de richtlijn wordt uitgelegd
in het licht van de nationale bepalingen in plaats van andersom.
39. Zie paragraaf 5.3.
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worden beoordeeld in hoeverre een overdracht of overgang van het ene naar
het andere subject binnen de reikwijdte van de geruisloze overgang kan vallen.
In die uitleg ligt meer de nadruk op de transactie (het object) die eventueel tot
heffing van btw leidt. Naar mijn idee verdient de objectbenadering vanuit
Unierechtelijk perspectief dan ook de voorkeur. Voor nadere bespreking van dit
onderscheid verwijs ik naar paragraaf 5.3.
4.3.5 Onderscheid artikel 19 en 29 Btw-richtlijn
De regeling voor de geruisloze overgang in de btw onttrekt zich aan het
algemene, objectieve karakter van de btw mede gezien het feit dat leveringen
en diensten niet afzonderlijk in aanmerking worden genomen. Dit roept
evenwel de vraag op waarom artikel 19 Btw-richtlijn is opgenomen voor de
overgang of overdracht van een algemeenheid van goederen en in artikel 29
Btw-richtlijn afzonderlijk is bepaald dat hetgeen voor goederen is geregeld van
overeenkomstige toepassing is voor diensten. Deze strikte onderverdeling lijkt
te botsen met de hiervoor beschreven idee dat het object van de geruisloze
overgang van meervoudige en bovendien onbepaalde aard is. De bundel kan
goederen en diensten (‘rechten’) bevatten zonder dat een noodzaak bestaat dit
onderscheid te maken. Daarnaast is door het Hof van Justitie bepaald dat onder
een overgang van een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 5 lid 8
Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) een overdracht wordt
begrepen die bestaat uit lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken.40 Ook
op andere plekken lijkt het Hof van Justitie de uitlegging van artikel 19 en 29
Btw-richtlijn in sterke mate op één hoop te vegen.41 Het roept de vraag op in
hoeverre aan artikel 29 Btw-richtlijn afzonderlijke betekenis toekomt.
De Tweede richtlijn kende geen met artikel 29 Btw-richtlijn overeenkomen-
de bepaling. Ook in het Voorstel voor een Zesde BTW-Richtlijn was niet
voorzien in de ‘algemeenheid van diensten’. Pas in de uiteindelijke totstand-
koming van de Zesde BTW-Richtlijn werd artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn
opgenomen. De tekst van dit artikel was gelijk aan het huidige artikel 29 Btw-
richtlijn.
40. Zie HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
41. Zie HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF) waarin het Hof van Justitie
oordeelt dat de verkoop van een deelneming (onlichamelijke zaken) mogelijk binnen het
bereik van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) valt en dus niet
artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-richtlijn). Zie ook HvJ EG 22 februari
2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I) waarin het Hof van Justitie vragen
beantwoord over de overdracht van de rechten op een verhuurd pand waarop volgens de
Engelse verwijzende rechter artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-
richtlijn) van toepassing, zonder hierbij aan te geven dat dit niet het juiste artikel lijkt. In het
arrest, HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113, r.o 28 (X bv), geeft het Hof van Justitie
aan dat de uitleg van beide artikelen gelijk is.
81
Onderscheid artikel 19 en 29 Btw-richtlijn 4.3.5
Toen het huidige artikel 29 Btw-richtlijn voor het eerst werd opgenomen in
het aangepaste Voorstel voor een Zesde BTW-Richtlijn gaf de Europese Com-
missie hierbij als uitleg dat:42
“Om redenen van fiscale gelijkheid lijkt het noodzakelijk aan dit artikel [artikel 7, SC], in
de vorm van een nieuw lid, een bepaling toe te voegen welke het mogelijk maakt de
regel van artikel 5, lid 4 toe te passen op diensten (…). Dergelijke overdrachten kunnen
namelijk ook betrekking hebben op rechten welke volgens artikel 7, lid 1, tweede alinea,
tot de diensten worden gerekend.”
Het gebruik van ‘ook’ moet naar mijn idee worden begrepen als inhoudende
dat naast de bedrijfsoverdracht door middel van een overdracht van een
bundel goederen, een dergelijke overdracht ook moet worden geacht te
kunnen plaatsvinden door de overdracht van diensten zoals bedoeld in artikel
7(1).43 Het toenmalige artikel 7(1) is het huidige artikel 25 Btw-richtlijn. Dit
betreft een merkwaardig artikel. Het bepaalt:
“Een dienst kan onder meer één van de volgende handelingen zijn:
a) de overdracht van een onlichamelijke zaak, ongeacht of deze al dan niet in een titel
is belichaamd;
b) de verplichting om een daad na te laten of om een daad of een situatie te dulden;
c) het verrichten van een dienst op grond van een verordening door of namens de
overheid, dan wel krachtens de wet.”
De vraag rijst waarom dit artikel in de richtlijn is opgenomen en waarom nu
juist deze voorbeelden worden genoemd. Voorop lijkt te staan dat het artikel
niet bedoeld is als limitatieve opsomming van de handelingen die als diensten
kunnen kwalificeren. Dat blijkt enerzijds uit het gebruik van de woorden
‘onder meer’ in de aanhef van het artikel maar ook uit het zeer specifieke
karakter van de genoemde handelingen.
De voorbeelden zijn goeddeels overgenomen uit de tekst van Bijlage A no. 9,
ad artikel 6 lid 1 Tweede richtlijn.44 Een aantal artikelen in de Tweede richtlijn
heeft een of meer bijlagen waarin hetgeen in het artikel is bepaald wordt
toegelicht. In dit verband komt het geven van voorbeelden van diensten mij
reeds minder vreemd voor, zeker gezien het feit dat de Tweede richtlijn de
Eerste richtlijn is waarin het begrip diensten (ten opzichte van leveringen)
wordt gedefinieerd. Enige duiding werd hierbij klaarblijkelijk nodig geacht.
De bijlage geeft in dit kader feitelijk dezelfde voorbeelden als zijn opgenomen
in het huidige artikel 25 Btw-richtlijn, en noemt daarnaast:
42. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v.
43. Zie over dit punt A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/01236, BNB 2010/
223.
44. Tweede richtlijn betreffende de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake
omzetbelasting (Richtlijn 67/228/EEG).
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“De werkzaamheden, betrekking hebbende op een goed, indien deze niet kunnen
worden beschouwd als een levering in de zin van artikel 5, lid 2, sub d en e, zoals
normale onderhoudswerkzaamheden, het wassen van linnengoed etc.”
In het Voorstel voor een Zesde BTW-Richtlijn worden de eerste drie voorbeel-
den vervolgens vrijwel woordelijk opgenomen in artikel 7.45 De bewoordingen
van dit artikel zijn gelijk aan het huidige artikel 25 Btw-richtlijn. Een toelich-
ting op het opnemen van de voorbeelden noch een toelichting voor het feit
dat het laatste voorbeeld achterwege blijft, wordt gegeven. Artikel 25 lijkt dus
vooral een rudiment te zijn van de Bijlage bij de Tweede richtlijn. In dit licht
lijkt het mij aannemelijk dat deze voorbeelden vooral bedoeld zijn als aanwij-
zingen voor de reikwijdte van het begrip dienst. Kennelijk vond de richt-
lijngever het noodzakelijk om via deze voorbeelden aan te geven wat de
implicaties zijn van de ruime, negatieve, definitie van het begrip ‘dienst’ zoals
dat is neergelegd in artikel 24 Btw-richtlijn. Dit zou eventueel ook kunnen
verklaren waarom het vierde voorbeeld geschrapt is bij opneming in de Zesde
BTW-Richtlijn: de hierin aangeduide diensten zullen naar verkeersopvatting
eerder onder de term ‘dienst’ worden gevat.
In dit verband ga ik ervan uit dat de diensten die zich lenen voor overdracht
in het kader van een geruisloze overgang voornamelijk overdraagbare onli-
chamelijke zaken zullen betreffen, zoals rechtsbetrekkingen en overdraagbare
rechten. In die zin kan worden geconcludeerd dat in ieder geval een bundeling
van de in artikel 25 onderdeel a Btw-richtlijn genoemde diensten binnen de
reikwijdte van de geruisloze overgang valt. Voor artikel 25 onderdelen b en c
Btw-richtlijn, is dit moeilijker voorstelbaar.
4.3.5.1 Afzonderlijke toepassing
Wanneer een overgang uitsluitend of hoofdzakelijk uit onlichamelijke zaken
bestaat, kan daarom sprake zijn van de afzonderlijke toepassing van artikel 29
Btw-richtlijn. In dat geval zal de Unierechtelijke uitleg van een dergelijke
overgang vermoedelijk als volgt moeten zijn:
“De overdracht of overgang van een handelszaak of bedrijfsonderdeel, bestaande uit
onlichamelijke en eventueel lichamelijke zaken, die tezamen een onderneming vormen,
waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend.”46
In paragraaf 5.4.4.2 bespreek ik een aantal mogelijke overdrachten van autonome
economische activiteiten die geheel of hoofdzakelijk uit onlichamelijke
zaken bestaan. In die gevallen kan sprake zijn van de eigenstandige toepassing
van artikel 29 Btw-richtlijn.
45. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v.
46. Zie in vergelijkbare zin HR 11 april 2014, nr. 12/01836, BNB 2014/120, onderdeel 3.3.4.
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Ik ben het evenwel eens ben met de opvatting dat artikel 19 en 29 Btw-
richtlijn in samenhang dienen te worden gelezen.47 Naar mijn idee heeft het
feit dat in de richtlijn twee bepalingen nodig werden geacht om zowel
goederen als diensten binnen de reikwijdte van het niet-leveringsbeginsel te
brengen met name te maken met de indeling van de richtlijn en niet zozeer
met de noodzaak van een strikt onderscheid tussen goederen en diensten in dit
verband.48 In die zin kanworden geconcludeerd dat de redactie van artikel 37d
Wet OB 1968 beter aansluit bij de inhoud van de rechtsnorm. Een strikt
onderscheid tussen goederen en diensten lijkt immers te botsen met de
meervoudige, onbepaalde aard van de regeling. Bovendien zal een bedrijfs-
overdracht slechts zelden bestaan uit louter lichamelijke, of louter onlichame-
lijke zaken.
4.3.5.2 Conclusie onderscheid artikel 19 en 29 Btw-richtlijn
Artikel 29 Btw-richtlijn bestaat met name omdat ook onlichamelijke zaken
onderdeel kunnen uitmaken van een overdracht van een algemeenheid van
goederen. Aangezien bedrijfsoverdrachten in de regel uit een combinatie van
lichamelijke en onlichamelijke zaken bestaan, en de regeling de afzonderlijke
btw-kwalificatie van alle betrokken zaken nu juist onbepaald laat, is een strikt
onderscheid tussen beide bepalingen onmogelijk en weinig zinvol. Wanneer
uitsluitend of hoofdzakelijk onlichamelijke zaken worden overgedragen (zie
bijvoorbeeld de voorbeelden die ik bespreek in paragraaf 5.4.4.2) komt even-
tueel afzonderlijk betekenis toe aan artikel 29 Btw-richtlijn. De redactie van
artikel 37d Wet OB 1968, die zowel goederen als diensten omvat sluit beter aan
bij de aard en toepassing van de regeling. In het vervolg van dit onderzoek zal
ik het onderscheid ook op deze wijze aanbrengen. Waar sprake is van
overdrachten die hoofdzakelijk of volledig bestaan uit onlichamelijke zaken
verwijs ik naar artikel 29 Btw-richtlijn. In alle overige situaties verwijs ik
uitsluitend naar artikel 19 Btw-richtlijn of artikel 37d Wet OB 1968, ongeacht of
van een overgang ook onlichamelijke zaken deel uitmaken.
47. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1997/98, 25709, 5, blz. 15, G.J. van Norden, Het concern in de
BTW, Deventer: Kluwer 2007 en blz. 300, M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren,
Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 162.
48. In de Btw-richtlijn is in Titel IV een apart hoofdstuk opgenomen voor de levering van
goederen en daarmee samenhangende bepalingen en een afzonderlijk hoofdstuk voor het
verrichten van diensten en daarmee samenhangende bepalingen. Uit hoofde van die
onderverdeling was er klaarblijkelijk geen plaats voor één artikel waarin de algemeenheid
van goederen én diensten kon worden opgenomen. In de Wet OB 1968 is dit ‘opgelost’ door
artikel 37d Wet OB 1968 op te nemen in de afdeling ‘bijzondere bepalingen’.
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4.3.6 Onafhankelijke werkingssfeer
Zoals hiervoor besproken, leidt toepassing van de geruisloze overgang ertoe
dat voor een meervoudig object de normale btw-gevolgen buiten toepassing
blijven. Dit betekent dat het onnodig is om voor alle onderdelen van dit
meervoudige object na te gaan welke deze btw-gevolgen zouden zijn geweest.
Als gevolg daarvan is niet uitgesloten dat voor één of meer onderdelen heffing
hoe dan ook achterwege had kunnen blijven, bijvoorbeeld doordat op de
levering van een onroerende zaak op basis van artikel 135 lid 1 onderdeel j
Btw-richtlijn een vrijstelling van toepassing zou zijn geweest. Die individuele
btw-gevolgen blijven verborgen en zijn irrelevant als gevolg van de toepassing
van de geruisloze overgang.
Dit roept de vraag op of de geruisloze overgang is beperkt tot overgangen of
overdrachten die op zichzelf aan de btw onderworpen zijn. Met andere
woorden: dient eerst de (a priori) belastbaarheid van een handeling te worden
vastgesteld alvorens aan toepassing van de geruisloze overgang wordt toege-
komen? Onder meer Van Doesum neemt de stelling in dat dit het geval is:49
“Zoals ik heb aangegeven, houdt de regeling in dat zich geen belastbare leveringen en
diensten voordoen. De te onderkennen leveringen en diensten worden ‘weggedacht’,
zodat heffing van btw achterwege blijft. Van belang is het te onderkennen dat aan de
toepassing van de regeling slechts wordt toegekomen, indien in beginsel wel sprake is van
belastbare handelingen. Men moet zich in de oceaan van belastbaarheid bevinden om op
het eiland van de overgang of overdracht van een algemeenheid te kunnen geraken. Voorts
moet bedacht worden dat wanneer er sprake is van een algemeenheid van goederen of
diensten, in Nederland, de regeling van rechtswege van toepassing is.” 50
4.3.6.1 Noodzaak a priori belastbaarheid
Het argument van Van Doesum lijkt voor de hand te liggen. Wanneer niet eerst
sprake is van een belastbare handeling, kan en hoeft die belastbaarheid niet
te worden weggenomen door de toepassing van de geruisloze overdracht. Naar
mijn idee is deze op zichzelf voor de hand liggende gedachte echter niet juist.
Zoals Van Doesum terecht memoreert, is de faciliteit van de geruisloze
overgang in de Btw-richtlijn opgenomen als kan-bepaling. In Nederland is deze
kan-bepaling evenwel geïmplementeerd op een wijze die belastingplichtigen
49. Zie ook G.J. van Norden, ‘Algemeenheid van goederen in de BTW weer op de agenda’, WFR
2004/6603.
50. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
223.
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geen keuze laat. De bepaling heeft geen facultatief karakter.51 De bewoordin-
gen van artikel 19 Btw-richtlijn bieden naar mijn idee bovendien geen ruimte
voor een implementatie als faculteit. Dit betekent dat waar een algemeenheid
van goederen overgaat, geen btw-heffing plaatsvindt. Het Hof van Justitie heeft
bovendien bepaald dat lidstaten die de bepaling hebben geïmplementeerd de
toepassing van de faciliteit niet kunnen beperken tot bepaalde soorten over-
gang.52 Daarbij moet worden benadrukt dat op basis van de tekst van artikel 19
Btw-richtlijn en de (huidige53 ) tekst van artikel 37d Wet OB 1968 geen sprake
is van het achterwege blijven van heffing, maar van het achterwege blijven van
leveringen en diensten. Waar geen leveringen en diensten bestaan wordt niet
aan belastbaarheid toegekomen.
Vanuit het perspectief van de geruisloze overgang binnen het systeem van
de Btw-richtlijn bestaan dus twee mogelijkheden in het geval van de overgang
van een bundel zaken. De eerste mogelijkheid is dat sprake is van een
algemeenheid van goederen. De tweede mogelijkheid is dat geen sprake is
van een algemeenheid van goederen. Indien de eerste mogelijkheid zich
voordoet, hetgeen getoetst dient te worden aan de hand van de criteria die
het Hof van Justitie in dit kader heeft geformuleerd,54 dan staat vast dat in het
kader van die overgang geen leveringen en diensten plaatsvinden.55 Als gevolg
daarvan is geen btw verschuldigd. Indien sprake is van de tweede mogelijk-
heid: géén overgang van een algemeenheid van goederen, zal moeten worden
beoordeeld of die overgang kan worden aangemerkt als een levering van een
goed of een dienstverrichting of meerdere leveringen en/of diensten door
een als zodanig handelende belastingplichtige onder bezwarende titel, en zal
51. Voor 1979 was in artikel 8 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 opgenomen dat de faciliteit van
het toenmalige artikel 31 Wet OB 1968 beschikbaar was op gezamenlijk verzoek van de
betrokken partijen en had aldus een facultatief karakter. De Wet OB 1968 werd per 1 januari
1979 ingrijpend gewijzigd teneinde de wet meer in overeenstemming te brengen met de
Zesde richtlijn. De tekst van artikel 31 Wet OB 1968 bleef evenwel ongewijzigd. Aansluitend
aan de wetswijziging werd in artikel 8 Uitvoeringsbeschikking OB 1968het gezamenlijke
verzoek vervangen door de bepaling dat de overnemende partij aan wie de overdracht is
geschied, voor het berekenen van de door hem verschuldigde belasting wat de onderneming
of het overgedragen gedeelte betreft, wordt geacht in de plaats te zijn getreden van degene
die de onderneming of een gedeelte daarvan heeft overgedragen.
52. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18, r.o. 30 (Zita Modes).
53. Het oude artikel 31 Wet OB 1968 (tot 17 juni 1998) luidde: “bij overdracht van een
onderneming of een deel daarvan aan degene die de onderneming of het deel daarvan
voortzet, met inachtneming van door Onze Minister te stellen voorwaarden, ter zake van de
leveringen en diensten, welke die overdracht vormen geen belasting wordt geheven.” In die
formulering was derhalve wel sprake van leveringen en diensten, maar bleef heffing
achterwege.
54. Zie met name HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes) en HvJ EU
10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
55. Uit HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26, r.o. 30 (Abbey National I) is op te
maken dat het Hof van Justitie eenzelfde denktrant aanhoudt. Indien sprake is van een
algemeenheid van goederen bestaan geen leveringen of diensten die op basis van artikel 2
Btw-richtlijn tot belastbaarheid kunnen leiden.
86
4.3.6.1 Hoofdstuk 4 /De geruisloze overgang in de context van de btw
moeten worden vastgesteld of die overgang leidt tot btw-heffing tegen het
normale dan wel het verlaagde tarief, of een vrijstelling van toepassing is,
enzovoort. Voor lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken die onderdeel
uitmaken van een algemeenheid van goederen die als geheel wordt overge-
dragen, wordt nimmer aan deze vragen toegekomen. Te beginnen met de vraag
naar de a priori belastbaarheid van een handeling alvorens in te gaan op de
vraag of aan toepassing van de geruisloze overdracht wordt toegekomen, komt
mij daarom systematisch als onjuist voor. De vraag naar de belastbaarheid
komt immers pas aan de orde indien is vastgesteld dat geen sprake is van een
algemeenheid van goederen. Het is naar mijn idee daarom niet juist om te
veronderstellen dat een verblijf op het eiland van onbelastbaarheid van de
geruisloze overgang altijd alleen kan aanvangen door eerst de oceaan van
belastbaarheid te bevaren. Een onbelastbare handeling valt immers per defi-
nitie buiten de reikwijdte van de btw. Daarbij maakt het naar mijn idee geen
verschil of die handeling tout court onbelastbaar is of onbelastbaar is als gevolg
van een wetsfictie.
Voorgaande analyse zou doorkruist worden indien een vereiste van a
priori belastbaarheid zou voortvloeien uit de toepassingsvoorwaarden van de
regeling voor de algemeenheid van goederen zelf. Naar mijn idee is dit echter
niet het geval.
Ten eerste blijkt in dit verband niet uit de bewoordingen van artikel 19 Btw-
richtlijn dat slechts aan toepassing wordt toegekomen in gevallen waar sprake
is van een overgang die zonder toepassing van de regeling tot belastbare
handelingen zou leiden. Het tegendeel is naar mijn idee het geval. Expliciet
wordt in de tekst van het artikel immers rekening gehouden met overgangen
die om niet plaatsvinden, of overgangen die plaatsvinden in de vorm van een
inbreng.
Overgangen om niet ontberen in beginsel de voor een belastbaar feit
vereiste bezwarende titel.56 Een overgang om niet zou onder omstandigheden
kunnen vallen binnen de reikwijdte van artikel 16 Btw-richtlijn, waardoor
alsnog sprake zou kunnen zijn van (a priori) belastbaarheid. Ik kan mij moeilijk
voorstellen dat de richtlijngever de toepassing van de geruisloze overgang voor
zover het overgangen om niet betreft heeft willen beperken tot overgangen
om niet die via een fictie tot belastbaar feit zijn verheven. Van Doesum merkt
in dit verband op dat het zinloos is een overgang bij fictie te belasten om
die belastbaarheid vervolgens met een andere fictie weg te denken. Naar mijn
idee is deze mogelijkheid echter expliciet geregeld door de tekst van artikel 19
Btw-richtlijn. Daarbij zie ik – anders dan vanuit praktisch oogpunt – geen
reden om andere handelingen om niet (dat wil zeggen: handelingen om niet
die niet op grond van artikel 16 Btw-richtlijn tot heffing leiden) uit te sluiten
van de werking van artikel 19 Btw-richtlijn.
56. HvJ EG 1 april 1982, nr. 89/81, BNB 1982/311 (Hong Kong Trade Development Council).
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Daarenboven lijkt bij de totstandkoming van de geruisloze overgang in de
btw expliciet rekening te zijn gehouden met overdrachten die op zichzelf
bezien niet per definitie tot belastingheffing zouden leiden. In de toelichting bij
een Voorstel voor de Zesde BTW-Richtlijn is over de bepaling het volgende
opgenomen:
“Daar de inbreng in vennootschappen als een belastbare levering onder bezwarende
titel kan worden aangemerkt en bepaalde overdrachten om niet met belastbare
leveringen gelijkgesteld te worden, kunnen de Lid-Staten ter wille van de eenvoud en
om de financiële positie van de inbrengende of schenkende bedrijf niet te zwaar te
belasten, afzien van de belastingheffing. Van deze bevoegdheid zal met name gebruik
worden gemaakt, indien de vennootschap waarin de inbreng of waaraan de schenking is
gedaan, de desbetreffende goederen zal gebruiken voor een belastbare bedrijvigheid.”57
Hieruit blijkt nog sterker dan uit de redactie van het artikel dat de regeling
kennelijk met name was bedoeld voor de inbreng of schenking in een
onderneming of een overdracht van een algemeenheid van goederen om niet.
Uit de geciteerde toelichting leid ik af dat geen overeenstemming bestond over
de btw-behandeling van een inbreng in de betrokken lidstaten. Bovendien
bestond kennelijk onduidelijkheid over de belastbaarheid van de overdracht
van goederen om niet. De hiervoor geciteerde toelichting zegt voorts dat de
inbreng gezien kanworden als een belastbare prestatie. Ik neem aan dat dit ziet
op de praktijk in bepaalde lidstaten.58 Deze toelichting toont naar mijn idee
aan dat de regeling ook is bedoeld voor gevallen waarvan het twijfelachtig is of
heffing plaatsvindt, maar waar eventuele heffing in ieder geval onwenselijk
wordt geacht. In die situaties heeft de faciliteit de functie van reikwijdtebepa-
ling. Ik ben het met Van Doesum eens voor zover hij vaststelt dat deze
toepassing, die kan leiden tot het bij fictie belasten van bepaalde handelingen
om deze vervolgens bij fictie onbelastbaar te verklaren, niet erg fraai is.
Nutteloos is de exercitie naar mijn idee echter niet, met name omdat het de
werkingssfeer van de regeling onafhankelijk maakt van verdere keuzes van
de lidstaten en op die wijze functioneert als vangnet. Daarnaast biedt toepas-
sing van de geruisloze overgang duidelijkheid op het punt van de fiscale
57. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v.
58. Op basis van de voorgestelde richtlijntekst zou de optionele belastbaarheid van een inbreng
namelijk alleen kunnen voortvloeien uit de mogelijke toepassing van artikel 7 lid 2 onderdeel
a uit het voorstel. Daarin wordt het gebruiken van tot het bedrijf behorende goederen voor
doeleinden die buiten het bedrijf zijn gelegen gelijkgesteld aan het verrichten van diensten.
Hierbij is dan de veronderstelling dat een inbreng om niet geschiedt en dat deze door de fictie
van artikel 7 lid 2 onderdeel a toch een belastbare dienst betreft. De vraag is echter of een
inbreng binnen de reikwijdte van een dergelijke fictieve heffing kan vallen wanneer die
fictieve heffing met name lijkt te zijn gericht op gebruik voor ‘andere dan bedrijfsdoeleinden’.
In HvJ EU 12 februari 2009, nr. C-515/07, BNB 2009/202 (Vereniging Noordelijke Land- en
Tuinbouw Organisatie) heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat een niet-economische
activiteit niet een activiteit ‘voor andere dan bedrijfsdoeleinden’ is.
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indeplaatstreding. Duidelijk is dan dat bijvoorbeeld herzieningstermijnen
van de overdrager overgaan op de verkrijger.
Ook de uitleg van het Unierechtelijke begrip ‘overgang van een geheel of
een gedeelte van een algemeenheid van goederen’ door het Hof van Justitie
geeft naar mijn idee geen aanleiding om te concluderen dat a priori belast-
baarheid een noodzakelijke voorwaarde vormt voor toepassing van de geruisloze
overgang.
In het arrest Zita Modes oordeelt het Hof van Justitie dat sprake is van een
algemeenheid van goederen in geval van:
“de overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met
lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, welke tezamen een onderneming
of een gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische
activiteit kan worden uitgeoefend, en dat daaronder niet valt de verkoop van goederen
zonder meer, zoals de verkoop van een voorraad producten”.59
Uit deze uitlegging volgt naar mijn idee niet een vereiste van a priori belast-
baarheid. De vraag zou kunnen worden opgeworpen of het gebruik van het
woord ‘overdracht’ een dergelijk vereiste impliceert. Dit is naar mijn idee niet
het geval.
Artikel 19 Btw-richtlijn spreekt in de Nederlandse taalversie slechts van
‘overgang’. In de uitleg van het Hof van Justitie wordt de overgang van een
algemeenheid van goederen omschreven als de ‘overdracht’ van een handels-
zaak of bedrijfsonderdeel enzovoorts. De vraag is of hiermee vaststaat dat
alleen belastbare handelingen binnen het toepassingsbereik van de algemeen-
heid van goederen vallen.
Dat in de Nederlandse taalversie van de richtlijn (zie bijvoorbeeld artikel 14
Btw-richtlijn) zowel ‘overgang’ als ‘overdracht’ worden gebruikt, waarin an-
dere taalversies doorgaans één aanduiding wordt gebezigd, lijkt zijn oorsprong
te hebben in het Nederlandse civiele recht.60 Deze nationale civielrechtelijke
invulling is door het Hof van Justitie echter van belang ontdaan door te bepalen
dat het begrip ‘overdracht of overgang’ uit artikel 5 lid 1 Zesde BTW-Richtlijn
59. A-G Van Hilten wijst erop dat op basis van de Franse taalversie (die als de authentieke tekst
moet worden gezien, aangezien het Frans de procestaal was) een komma moet worden
gelezen achter ‘bedrijfsonderdeel’. Hieruit volgt dat het vereiste van de overgang van
lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken niet slechts betrekking heeft op de over-
dracht van een autonoom bedrijfsonderdeel maar ook op de overdracht van een handelszaak.
A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, V-N 2010/14.26.
60. Zie ook G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 265. Van Norden
geeft aan dat de overdracht een species is van het genus overgang, waarbij de overdracht met
name betrekking heeft op de door levering bewerkstelligde rechtsovergang van de ver-
vreemder op de verkrijger. Gezien het feit dat in de systematiek van Boek 3 BW de overdracht
als rechtsgevolg van een leveringshandeling, een species is van de genus ‘overgang’, is het
gebruik van beide termen overbodig. Vanuit Nederlands civielrechtelijk opzicht is de
‘overgang’ het overkoepelende begrip waaronder naast de (eigendoms)overdracht, bijvoor-
beeld ook de verkrijging onder algemene titel valt.
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(thans: artikel 14 lid 1 Btw-richtlijn) niet afhankelijk is van de nationale (civiel)
rechtelijke invulling van die termen.61 Geconcludeerd moet daarom worden
dat met het gebruik van het woord ‘overdracht’ door het Hof van Justitie geen
beperking is aangebracht aan het begrip ‘overgang’ in artikel 19 Btw-richtlijn.
Bovendien wordt in een aantal taalversies op beide plekken dezelfde term
gebruikt.62 Daarmee is evenwel nog niet de vraag beantwoord of het begrip
‘overdracht’ de werking van het artikel beperkt tot overdrachten in de zin van
artikel 14 Btw-richtlijn, waarin het leveringsbegrip is opgenomen.
In het SAFE-arrest is het begrip ‘overdracht’ in de zin van artikel 14 Btw-
richtlijn nader ingevuld door het Hof van Justitie.63 Het SAFE-arrest leidt naar
mijn idee niet noodzakelijkerwijs tot de conclusie dat een overdracht in de
zin van artikel 19 Btw-richtlijn moet worden gelezen als “een overgang of
overdracht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken”, uit
artikel 14 Btw-richtlijn. Ik ga er echter van uit dat dit in beginsel altijd het geval
is. Naar mijn idee valt iedere (rechts)handeling die leidt tot een vermogens-
overgang van het ene (bedrijfs)vermogen naar het andere (bedrijfs)vermogen,
binnen de reikwijdte van het begrip ‘overgang’ van artikel 19 Btw-richtlijn. In
die gevallen zal vermoedelijk steeds sprake zijn van de overdracht van de
macht om als eigenaar over een zaak te beschikken.
In dit verband moet worden erkend dat aansluiting bij het leveringsbegrip
geen vereiste van a priori belastbaarheid impliceert. Artikel 14 Btw-richtlijn
regelt immers slechts de definitie van het begrip ‘levering’. Hiervoor is een
bezwarende titel niet vereist. Op grond van artikel 2 Btw-richtlijn is een
bezwarende titel voorwaarde voor een belastbare levering.64 Hieruit volgt
dat van een levering sprake kan zijn op basis van artikel 14 Btw-richtlijn,
zonder dat deze leidt tot belastingheffing, omdat een bezwarende titel ont-
breekt. Naar mijn idee kan dit bijvoorbeeld het geval zijn bij een inbreng van
goederen, een gift of een andere handeling om niet.65 In dit verband merk ik op
dat de tekst van artikel 19 Btw-richtlijn evenmin een bezwarende titel vereist.
4.3.6.2 Conclusie
Ik concludeer dat geen noodzaak bestaat om eerst de a priori belastbaarheid
van handelingen vast te stellen alvorens toe te komen aan de vraag of de
geruisloze overgang van toepassing moet worden geacht. Naar mijn indruk is
61. HvJ EG 8 februari 1990, nr. C-320/88, BNB 1990/271 (SAFE), HvJ EG 14 juli 2005, nr. C-435/03,
V-N 2005/37.21 (Britisch American Tobacco and Newman Shipping) en HvJ EU 21 november
2013, nr. C-494/12, V-N 2013/61.16 (Dixons Retail plc.).
62. De Engelse taalversies spreken steeds over ‘transfer’, de Duitse taalversies spreken steeds
over ‘Uberträgung’.
63. HvJ EG 8 februari 1990, nr. C-320/88, BNB 1990/271 (SAFE).
64. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 266.
65. Zie in gelijke zin A.J. van Doesum, ‘BTW bij inbreng in personenvennootschappen?’, TFO
2005/12.
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het argument van Van Doesum, dat wordt gepresenteerd als een argument van
dogmatische aard, veeleer een argument van systematische aard. Immers, het
gaat uit van de praktische overweging dat het zinledig is te toetsen aan de
voorwaarden voor toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn als niet-toepassing toch
niet tot heffing zou hebben geleid. Hoewel dit element niet uit het oog mag
worden verloren, meen ik te hebben aangetoond dat deze uitgaat van een te
beperkte uitleg van de draagwijdte van de geruisloze overgang. Bovendien is de
functie van de geruisloze overgang als reikwijdtebepalingweliswaar weinig fraai,
maar niet zinledig. Daarbij is toepassing van de geruisloze overgang wel degelijk
zinvol in het licht van de fiscale indeplaatstreding (zie ook paragraaf 4.5.1).
4.4 Doel van de regeling
De geruisloze overgang kan op basis van hetgeen ik hiervoor heb besproken
een uitzonderlijke regeling binnen het systeem van de btw worden genoemd.
Het maakt inbreuk op het algemene objectieve karakter van de btw en
bekommert zich niet om het onderscheid tussen belaste en/of vrijgestelde
leveringen en/of diensten, maar heeft een onbepaald, meervoudig object tot
voorwerp. Daarnaast bereikt de regeling potentieel handelingen die op zichzelf
bezien mogelijk buiten de reikwijdte van de btw blijven en heeft daardoor een
onafhankelijke werkingssfeer.
Vanzelfsprekend roept dit de vraag op hoe deze bijzondere rechtsfiguur
binnen het systeem van de btw wordt gerechtvaardigd. In dit verband onder-
zoek ik het doel van de regeling. Uit de totstandkomingsgeschiedenis van de
richtlijn, de rechtspraak en literatuur is een aantal doelstellingen te distilleren.
Ik bespreek deze hierna.
4.4.1 Vereenvoudiging van bedrijfsoverdrachten
Zoals hiervoor reeds aangehaald, is in de toelichting bij een Voorstel voor de
Zesde BTW-Richtlijn over de bepaling het volgende opgenomen:
“Daar de inbreng in vennootschappen als een belastbare levering onder bezwarende
titel kan worden aangemerkt en bepaalde overdrachten om niet met belastbare
leveringen gelijkgesteld te worden, kunnen de Lid-Staten ter wille van de eenvoud en
om de financiële positie van de inbrengende of schenkende bedrijf niet te zwaar te
belasten, afzien van de belastingheffing. Van deze bevoegdheid zal met name gebruik
worden gemaakt, indien de vennootschap waarin de inbreng of waaraan de schenking is
gedaan, de desbetreffende goederen zal gebruiken voor een belastbare bedrijvigheid.”66
Uit deze toelichting komen twee doelstellingen naar voren. Het eerste doel is
eenvoud. In dit verband valt op te merken dat het in algemene zin vanuit
66. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v.
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politiek-economisch perspectief doorgaans als bezwaarlijk wordt gezien wan-
neer fiscale beletselen in de weg staan aan het overdragen van een onderne-
ming.67 In die zin is dit een logische doelstelling.
Daarbij kan evenwel de vraag worden gesteld of het berekenen en op
aangifte voldoen van btw over een bedrijfsoverdracht doorgaans als boven-
matig complex zal worden ervaren, met name gezien het feit dat in veel
gevallen sprake zal zijn van een belast presterende belastingplichtige. A-G
Jacobs wijst in het kader van de doelstelling van de richtlijngever om bedrijfs-
overdrachten te vereenvoudigen op het feit dat het achterwege laten van
heffing bij de overdracht van een bundeling van zaken tot voordeel heeft dat
geen problemen kunnen ontstaan met betrekking tot de waardering van de
over te dragen zaken, met name wanneer niet alle zaken onder hetzelfde btw-
tarief zouden kunnenworden gerangschikt.68 Hoewel erkend moet worden dat
daarin inderdaad een vereenvoudiging schuilt, komt de beschreven problema-
tiek mij als bepaald overkomelijk voor, zeker indien men bedenkt dat civiel-
rechtelijk in beginsel afzonderlijke leveringshandelingen moeten worden
verricht voor de verschillende zaken die worden overgedragen.69 Daarenboven
lijkt de waarderingskwestie voor de btw, gezien de subjectieve maatstaf van
heffing, niet erg complex.70 Hooguit kan hiervan slim gebruik worden gemaakt
door vrijgestelde (of tegen het lage tarief belaste) elementen hoog te waarde-
ren en tegen het standaardtarief belaste elementen laag.71
Daartegenover is het niet steeds eenvoudig te bepalen of de geruisloze
overgang toepassing vindt. Als gevolg hiervan loopt de overdragende partij het
risico dat op een later moment blijkt dat hij ten onrechte btw heeft berekend
onder de aanname dat geen sprake was van een algemeenheid van goederen.
Anderzijds bestaat het risico dat onterecht geen btw wordt berekend onder de
onjuiste aanname dat wel sprake was van een geruisloze overgang. Ook in
grensoverschrijdende situaties kan toepassing tot complexe problematiek
leiden. Dat bij de vraag of sprake is van de overgang van een algemeenheid
van goederen bovendien rekening moet worden gehouden met de intenties
van de verkrijger in het licht van het voortzettingsvereiste, maakt dat toepas-
sing van de regeling bezwaarlijk in alle opzichten als een vereenvoudiging kan
worden gezien.
67. Zie bijvoorbeeld de preambule van Richtlijn 2009/133/EG, Pb EU 2009 L310 (Fusierichtlijn) en
Kamerstukken II 1967/68, 9324, 10, blz. 18.
68. A-G Jacobs, conclusie bij HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18, punt 28
(Zita Modes).
69. Op dit civielrechtelijk specialiteits- en publiciteitsbeginsel vormt de juridische fusie een
uitzondering. Zie hoofdstuk 7 in dit verband.
70. Over de subjectieve maatstaf van heffing: HvJ EG 25 mei 1993, nr. C-18/91, V-N 1995/3113
(Bally), HvJ EG 24 oktober 1996, nr. C-288/94, V-N 1996/4569 (Argos Distributors) en HvJ EU
9 december 2011, nr. C-069/11, NTFR 2012/1100 (Connoisseur Belgium).
71. Dat belastingplichtigen hierin een zekere vrijheid hebben blijkt onder meer uit Hof Arnhem
2 januari 2003, nr. 00/01357, NTFR 2003/566.
92
4.4.1 Hoofdstuk 4 /De geruisloze overgang in de context van de btw
Met het oog op de hiervoor omschreven functie van het niet-leverings-
beginsel als reikwijdtebepaling, ziet de vereenvoudiging wellicht mede op het
feit dat niet bepaald hoeft te worden in hoeverre bepaalde handelingen op
zichzelf tot (fictieve) belastingheffing zouden leiden.72
4.4.2 Het voorkomen van het onnodig financieel belasten van betrokken
partijen
De tweede doelstelling is op basis van de toelichting bij het Voorstel voor de
Zesde BTW-Richtlijn gelegen in het niet financieel overbelasten van de positie
van de inbrenger.
Deze tweede doelstelling is opvallend in het licht van de Unierechtelijke
uitleg die het Hof van Justitie in het arrest Zita Modes heeft gegeven aan de
overgang van een algemeenheid van goederen.73 Daarin heeft het Hof van
Justitie immers geoordeeld dat [cursivering van mij, SC]:
“39. Gelet op de context van artikel 5, lid 8 van de Zesde Richtlijn (inmiddels artikel 19
Btw-richtlijn) en de doelstelling van deze richtlijn, (…) is het duidelijk dat deze bepaling
ertoe strekt de lidstaten in staat te stellen de overdrachten van ondernemingen of delen
daarvan te vergemakkelijken, door ze te vereenvoudigen en te vermijden dat de
financiële toestand van de verkrijger onder een buitensporige financiële druk komt te
staan, nu hij deze belasting later hoe dan ook zou hebben gerecupereerd via een aftrek
van de als voorbelasting betaalde btw.”
Volgens het Hof van Justitie is het derhalve de verkrijger die voor een buitensporige
financiële last dient te worden behoed. Dit onderbouwt het Hof van Justitie door te
verwijzen naar de doelstelling van de richtlijn. Dit is opvallend aangezien de
doelstelling die het Hof van Justitie de richtlijn hiermee toedicht een andere is
dan in de toelichting bij deze richtlijn door de richtlijngever is geformuleerd.74
Naar mijn idee wordt dit verschil veroorzaakt doordat de uiteindelijke
redactie van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn)
enigszins afwijkt van hetgeen in het voorstel was opgenomen. Het uiteindelijke
artikel bracht namelijk een ruimere toepassing mee dan (kennelijk) werd
beoogd in het voorstel. In het voorstel schijnt de regeling immers te zijn
beperkt tot de inbreng van goederen en overdrachten om niet.75 Zoals ik
hiervoor reeds heb besproken, is het onzeker of in die gevallen zonder
72. Zie ook A.J. van Doesum, ‘BTW bij inbreng in personenvennootschappen?’, TFO 2005/12.
73. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
74. Zie ook A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, V-N 2010/14.26.
Overigens valt hierbij op te merken dat het Hof van Justitie feitelijk verwijst naar de
doelstelling van de Zesde richtlijn als geheel en niet naar de doelstelling van het specifieke
artikel.
75. Swinkels wijst erop dat een bepaling met betrekking tot de inbreng van activa reeds was
opgenomen in de Tweede richtlijn, en dat de uiteindelijke implementatie in de Zesde richtlijn
inderdaad een ruimere reikwijdte heeft. Zie Joep Swinkels, ‘Transfer of a going concern under
European VAT’, Int. VAT Monitor, March/April 2007.
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toepassing van de geruisloze overgang heffing aan de orde zou zijn. De
Europese Commissie is blijkbaar van mening dat indien een dergelijke inbreng
of overdracht om niet op enigerlei wijze tot belastingheffing zou leiden dit als
onwenselijk kan worden gezien, temeer omdat het in deze omstandigheden
maar de vraag is of de overdragende partij op zichzelf, uit andere hoofde dan de
inbreng of overdracht belastingplichtige was. Vanuit die idee ligt bescherming
van de financiële positie van de overdrager of inbrenger voor de hand. De
positie van de verkrijgende vennootschap behoeft minder bescherming onder
de aanname (zie met name de laatste zin van de hiervoor geciteerde toelichting
bij het Voorstel voor een Zesde BTW-Richtlijn) dat deze in de regel belaste
(aftrekgerechtigde) prestaties zal verrichten.76 Ik heb hierdoor de indruk dat
het oorspronkelijk voorgestelde artikel met name was gericht op situaties
waarin bijvoorbeeld een maat een inbreng deed in een maatschap, in plaats van
de overgang van een onderneming in meer algemene zin.
In het uiteindelijke artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19
Btw-richtlijn) is het beoogde toepassingsbereik uitgebreid ten opzichte van het
voorstel. Niet alleen de inbreng van goederen tegen uitgifte van aandelen (of
een andere deelgerechtigheid) of de overdracht van een algemeenheid van
goederen om niet, maar iedere overgang van een geheel of gedeelte van een
algemeenheid van goederen al dan niet tegen een vergoeding valt binnen de
reikwijdte van het artikel. Deze ruimere redactie maakt dat de regeling in veel
gevallen ten doel heeft heffing weg te nemen bij het (in beginsel) onder
bezwarende titel overdragen van een geheel of een gedeelte van een onder-
neming van de ene belastingplichtige aan de andere belastingplichtige. Daarbij
geldt dat het overnemen van een geheel of een gedeelte van een onderneming
in veel gevallen in relatieve zin kostbaar zal zijn waarbij ook het voorfinanci-
eren van de in latere instantie aftrekbare btw kennelijk geacht wordt een
barrière te kunnen vormen.
76. De Engelse tekst van de toelichting spreekt over ‘taxable business’. Hierbij kan de vraag
worden opgeworpen of hiermee belaste of belastbare prestaties worden bedoeld, waarbij
belastbaar naar mijn idee ook btw-vrijgestelde prestaties kan omvatten. Ik ga er echter vanuit
dat belaste prestaties is bedoeld, aangezien dit beter aansluit bij de gedachte dat de financiële
positie van de verkrijgende partij geen bescherming behoeft als gevolg van het recht op
aftrek van voorbelasting. Ik ga er hierbij overigens van uit dat ‘intends’ (“intends to apply the
goods in question for the purposes of a taxable business”) hier een uitdrukking van de
Rompelman-gedachte avant la lettre betreft. Zie HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB
1985/315 (Rompelman). Uit dit arrest blijkt dat voorbereidende handelingen voor in de
toekomst te verrichten belastbare prestaties reeds als economische activiteiten hebben te
gelden, waardoor de belastingplichtige die de intentie heeft economische activiteiten te gaan
verrichten en hiervoor kosten maakt, reeds aftrek van voorbelasting kan genieten, zelfs als
het uiteindelijk niet tot het daadwerkelijk verrichten van deze economische activiteiten
komt. Men kan zich voorstellen dat de richtlijnwetgever in het geval van de inbreng in een
vennootschap rekening houdt met de mogelijkheid dat er sprake is van een nieuwe
vennootschap waarin wordt ingebracht, die nog geen prestaties onder bezwarende titel
verricht, deze vennootschap niet op die grond wil uitsluiten van de toepassing van het
voorgestelde artikel 5 lid 4.
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In dit licht is het oordeel van het Hof van Justitie te begrijpen. Naar mijn idee
dient de geruisloze overgang dan ook met name het financiële belang van de
verkrijger. Volledigheidshalve lijkt het mij echter juist om vast te stellen dat de
bepaling tot doel heeft geen onnodig financiële druk op te leggen aan beide
betrokken partijen.77
Voorts valt te wijzen op de tweede volzin van artikel 19 Btw-richtlijn. Hierin
is bepaald dat lidstaten maatregelen kunnen treffen om verstoring van de
mededinging te voorkomen ingeval degene op wie de goederen overgaan niet
volledig belastingplichtig is. Hierbij wordt gedacht aan een verstoring van de
mededinging voor zover de overnemende partij de verkregen goederen en
diensten gaat gebruiken voor prestaties die zijn vrijgesteld.78 Door het achter-
wege blijven van heffing als gevolg van artikel 19 Btw-richtlijn heeft deze
overnemer een concurrentievoordeel ten opzichte van marktdeelnemers die
dezelfde goederen zouden verwerven buiten het verband van een algemeen-
heid van goederen, waardoor op die goederen (en eventueel diensten) niet-
aftrekbare btw drukt.79 Dit is interessant, aangezien bij de invoering in
Nederland van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968) nu
juist de belastingplichtige die vrijgestelde prestaties verricht als voornaamste
optant voor de regeling werd gezien.80 Ook in de Nederlandse totstandko-
77. Zie in gelijke zin A-G Van Hilten, conclusie bij HR 8 augustus 2014, nr. 12/03952, BNB 2014/
224.
78. Hierbij kan de vraag worden opgeworpen of ‘niet volledig belastingplichtig’ wel doelt op
belastingplichtigen die btw-vrijgestelde prestaties verrichten. Hoewel de (Nederlandse
formulering/ vertaling op dit punt ongelukkig is (de Engelse taalversie spreekt van ‘not fully
liable for tax’) meen ik dat dit wel het geval is. Ik neem aan dat wanneer een partij een
algemeenheid van goederen overneemt deze partij alleen al op die grond volledig belas-
tingplichtig wordt. Zie in gelijke zin, M.M.W.D. Merkx, ‘Modewereld nu ook verantwoordelijk
voor de trend in de BTW’, MBB 2005/02. Overigens geldt hierbij dat wanneer de overne-
mende partij de verkregen goederen deels gaat bezigen voor niet-economische activiteiten,
waar in beginsel geen recht op aftrek voor bestaat zich een zelfde concurrentieverstoring
voor kan doen als bij btw-vrijgestelde activiteiten.
79. A-G Jacobs verwoordt dit idee achter de tweede volzin in zijn conclusie bij HvJ EG
27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
80. Kamerstukken II 1967/68, 9324, 6, blz. 13. Blijkens de parlementaire geschiedenis van de Wet
OB 1968 was het in het aanvankelijk wetsontwerp niet de bedoeling om artikel 30 Wet OB
1954 of een soortgelijke bepaling te handhaven. De reden hiervoor was het feit dat de Wet OB
1954 gestoeld was op het cumulatief cascadestelsel, waarin ervoor was gekozen een
vrijstelling te laten gelden voor de overdracht van een bedrijf, kennelijk om in het geval van
een dergelijke overdracht de overnemer niet additioneel te belasten. Met de invoering van
het systeem van heffing over de toegevoegde waarde, met aftrek van voorbelasting, werd het
op die wijze ontzien van de overnemende ondernemer onnodig geacht, omdat deze door het
aan de hem toekomende recht op aftrek van voorbelasting niet geraakt zou worden door de
heffing van btw ter zake van een bedrijfsoverdracht. Op basis van de bepalingen van de
Tweede richtlijn was invoering van een regeling voor de geruisloze overdracht ook niet
noodzakelijk, aangezien de Unierechtelijke bepaling vanaf de Tweede richtlijn steeds een
kan-bepaling is geweest en dus facultatief voor de lidstaten. Gedurende de parlementaire
behandeling bleek de Minister van Financiën echter gevoelig voor het argument dat het
achterwege laten van een dergelijke bepaling tot complicaties kon leiden in gevallen waarbij
wordt overgedragen aan een vrijgesteld presterende ondernemer. Hiermee zou een bepaling
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mingsgeschiedenis staat derhalve het ontlasten van de financiële positie van de
verkrijger centraal hoewel deze positie met name in acht werd genomen indien
een aftrekrecht ontbrak. In dit licht wekt het geen verbazing dat Nederland
geen gebruik heeft gemaakt van de in de tweede volzin van artikel 19 Btw-
richtlijn geboden mogelijkheid. Dit lijkt mij terecht, met name aangezien ik mij
afvraag of sprake is van een concurrentievoordeel indien de ene vrijgesteld
presterende belastingplichtige een algemeenheid van goederen verkrijgt ter-
wijl een ander zaken verkrijgt die niet kunnen worden aangemerkt als een
algemeenheid van goederen en dientengevolge niet-aftrekbare btw in rekening
gebracht krijgt. Het zijn onvergelijkbare situaties die de mededinging naar mijn
indruk niet verstoren.81
4.4.3 Proportionaliteit ten opzichte van het beginsel van algemene heffing
Voorgaande kan de indruk doen ontstaan dat het gat dat door de geruisloze
overgang wordt geslagen in het normale systeem van heffing en de inbreuken
op het beginsel van algemene heffing die ermee gepaard gaan, nauwelijks door
een vastomlijnd doel worden gedragen. Daarbij kan de vraag worden opge-
worpen of de inbreuken niet disproportioneel groot zijn ten opzichte van een
beperkt doel. Immers, zoals besproken is van vereenvoudiging nauwelijks
sprake en wordt in de meeste situaties slechts een financieringsvoordeel
bereikt. Gesteld zou kunnen worden dat met een kanon op een mug wordt
geschoten. Zoals in paragraaf 2.4.5 reeds opgemerkt toets ik hiermee aan het
die een bedrijfsoverdracht geruisloos zou laten verlopen wel degelijk zinvol zijn. Derhalve
werd bij Nota van Wijziging artikel 29b (uiteindelijk artikel 31) toegevoegd aan het
wetsontwerp, dat stelde dat: “bij overdracht van een onderneming of een deel daarvan aan
degene die de onderneming of het deel daarvan voortzet, met inachtneming van door Onze
Minister te stellen voorwaarden, ter zake van de leveringen en diensten, welke die over-
dracht vormen geen belasting wordt geheven”. In artikel 8 Uitvoeringsbeschikking OB
1968werd neergelegd dat beide partijen betrokken bij de bedrijfsoverdracht gezamenlijk een
verzoek moesten indienen om artikel 31 Wet OB 1968 te kunnen toepassen.
81. Zie ook HvJ EG 20 november 2003, nr. C-8/01, V-N 2003/63.11 (Taksatorringen). Hierin
oordeelt het Hof van Justitie dat toepassing van de vrijstelling van artikel 132 lid 1 onderdeel
f Btw-richtlijn tot concurrentieverstoring leidt indien toepassing van de vrijstelling leidt tot
een reëel gevaar dat andere marktdeelnemers (die de vrijstelling niet kunnen toepassen), de
betreffende markt niet betreden. Voor zover al een markt bestaat voor de aankoop van
bedrijven of delen van bedrijven, lijkt het mij onaannemelijk dat de deelnemers aan die
markt hun gedragingen afstemmen op het al dan niet kunnen toepassen van de geruisloze
overgang. Let wel: het niet kunnen toepassen van de geruisloze overgang kan in voorkomend
geval een reden zijn voor een vrijgestelde partij om af te zien van de aankoop van een deel
van een onderneming. Ik stel slechts vast dat naar mijn idee geen reëel gevaar bestaat dat die
omstandigheid ertoe leidt dat die vrijgestelde partij een gelijksoortig bedrijfsonderdeel bij een
andere overdrager zal afnemen. Bovendien is toepassing van de geruisloze overgang afhankelijk
vanwat nu precies wordt overgedragen en zal een andere ‘aanbieder’ slechts tot toepassing van
de geruisloze overgang kunnen komen indien er iets anders wordt overgedragen.
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beginsel van algemene heffing, en neemt die toets de vorm aan van een
proportionaliteitstoets.
Met de eenvoudige conclusie dat met een kanon op een mug wordt
geschoten, zou ik te kort door de bocht gaan. De hamvraag is immers: waarom
wordt deze financiële belasting als ‘onnodig’ of ‘buitensporig’ gezien? Op basis
van de formulering van het Hof van Justitie lijkt dit met name gekoppeld aan
het feit dat het, ten eerste, waarschijnlijk een groot (‘buitensporig’) bedrag
betreft dat, ten tweede, toch weer in aftrek kan worden gebracht. Het is echter
onwaarschijnlijk dat het doel van de regeling is om te voorkomen dat grote
bedragen btw worden voldaan die vervolgens volledig aftrekbaar zijn. Dat
mechanisme op zichzelf als ‘onnodig’ aanmerken zou neerkomen op sabotage
van de heffingssystematiek van de btw. ‘Onnodigheid’ en ‘buitensporigheid’
zijn naar mijn overtuiging derhalve kwalificaties die niet zozeer voortvloeien
uit de btw-systematiek, maar uit de politiek-economische idee bedrijfsover-
drachten zoveel mogelijk te vergemakkelijken en te faciliteren. Fiscaliteit mag
geen beletsel vormen voor het overgaan van de onderneming.82 In dat licht
dient het doel van de regeling te worden gezien. In dat licht dient eveneens de
idee van vereenvoudiging te worden gezien. De btw heeft geen plaats bij een
ondernemingsoverdracht. Dat die overtuiging binnen het systeem van de btw
niet naadloos is in te passen, moet in dit licht worden geaccepteerd.
Het doel van de regeling dient in dit verband dan ook te worden gezien als
een uiting van het rechtskarakter van de btw. De overgang van de onderne-
ming is een belangrijk fiscaal evenement dat bovendien niet leidt tot con-
sumptief verbruik van goederen en diensten en in die zin geen deel uitmaakt
van de productie- of distributieketen.
In de literatuur is met betrekking tot de geruisloze overgang dan ook wel
betoogd dat de regeling (mede) voortkomt uit de gedachte dat een bedrijfs-
overdracht feitelijk een horizontale beweging in de bedrijfskolom vormt, als
gevolg waarvan goederen of diensten niet dichter bij de consument komen en
er derhalve feitelijk geen verbruik plaatsvindt.83 Op Unierechtelijk niveau is dit
82. Illustratief in dit kader is de opmerking in de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel
Wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en van enige andere belasting-
wetten in verband met de fiscale begeleiding van de overgang van vermogen onder algemene
titel bij rechtspersonen op de voet van Boek 2 Burgerlijk Wetboek, waarin wordt opgemerkt
dat: “Uitgangspunt voor een regeling inzake de fiscale begeleiding van de juridische splitsing
en de juridische fusie dient te zijn dat een splitsing dan wel een fusie die is ingegeven door
bedrijfseconomische overwegingen niet mag worden belemmerd door de fiscaliteit.”
Kamerstukken II 1997/98, 25709, 3, blz. 2. Zie ook de considerans (m.n. overweging 2) van de
Fusierichtlijn 2009 (Richtlijn 2009/133/EG van 19 oktober 2009).
83. Zie H.M. van Ooijen, noot bij TC 25 september 1967, nr. 10 180 O, BNB 1968/15, A-G Van den
Berge, conclusie bij HR 14 april 1999, nr. 32 272, FED 1999/399, G.J. van Norden, ‘Alge-
meenheid van goederen in de BTW weer op de agenda’, WFR 2004/6603, M.M.W.D. Merkx,
‘Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de BTW’, MBB 2005/02 en A-G Van
Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223.
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idee echter nergens als doelstelling geformuleerd.84 Op nationaal niveau heeft
de Tariefcommissie met betrekking tot de toepassing van de vrijstelling van
artikel 30 Wet OB 195485 in een uitspraak belang gehecht aan het idee dat
heffing achterwege dient te blijven indien goederen niet dichter bij de
consument raken.86 Die uitspraak werd overigens niet kritiekloos ontvangen.87
Dat neemt niet weg dat de regeling in ieder geval het effect heeft dat heffing
achterwege blijft op handelingen die bestaan in de overgang van een alge-
meenheid van goederen, welke handelingen inderdaad niet leiden tot ‘ver-
bruik’. In zoverre kan worden vastgesteld dat vanuit de gedachte van het
beoogde object van heffing, met toepassing van de geruisloze overgang recht
wordt gedaan aan het rechtskarakter van de btw. Daartegenover staat dat als
de richtlijnwetgever had beoogd om alle bewegingen binnen de (horizontale)
bedrijfskolom buiten de heffing te laten, artikel 19 (en 29) Btw-richtlijn een
ruimere opzet had(den) moeten krijgen.88 Deze gedachte moet daarom naar
mijn idee steeds in samenhang worden gezien met de politiek-economische
wens om bedrijfsoverdrachten fiscaal niet te belemmeren.
4.4.4 Het voorkomen van (faillissements)fraude
A-G Jacobs memoreert in zijn conclusie bij het arrest Zita Modes dat de
vereenvoudiging van de bedrijfsoverdracht als bijkomend voordeel heeft dat
de Belastingdienst beschermd wordt tegen insolvente vennootschappen die
btw berekenen over de overgang van een onderneming, zonder dat deze wordt
voldaan, terwijl aan de overnemende partij recht op aftrek van voorbelasting
toekomt.89 De A-G verwijst hierbij naar beleid van de Britse Belastingdienst op
dit punt. De richtlijngever heeft dit bijkomende voordeel overigens nooit als
afzonderlijk doel geformuleerd.
84. Zie ook G.J. van Norden, ‘Algemeenheid van goederen in de BTW weer op de agenda’, WFR
2004/6603.
85. In de Wet OB 1954, die de huidige Wet OB 1968 presideerde, was in artikel 30 Wet OB 1954
opgenomen dat van omzetbelasting is vrijgesteld: “het overdragen van een bedrijf aan
degene die dat bedrijf voortzet.” In de memorie van toelichting bij het artikel is slechts
opgenomen dat het artikel ten aanzien van de overdracht van een onderneming of een deel
daarvan eenzelfde regeling geeft als reeds van toepassing is op basis van paragraaf 3 lid 1
Uitvoeringsresolutie OB 1947 (Kamerstukken II 1951/52, 2602, 3, blz. 28). Ik wijs erop dat de
heffing van omzetbelasting op basis van de Wet OB 1954 uitging van het cumulatief
cascadestelsel, dat als belangrijkste kenmerk ten opzichte van ons huidige stelsel had dat er
in beginsel in iedere schakel van het productie- en distributieproces belasting werd geheven
over de bruto omzet zonder dat een recht op aftrek van voorbelasting bestond.
86. TC 27 april 1970, 10 393 O, BNB 1970/180.
87. Zie met name C.P. Tuk, noot bij TC 27 april 1970, 10 393 O, BNB 1970/180.
88. Zie in gelijke zin over de redactie van de vrijstelling van artikel 30 Wet OB 1954, C.P. Tuk, noot
bij TC 27 april 1970, 10 393 O, BNB 1970/180.
89. A-G Jacobs, conclusie bij HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita
Modes).
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Ook in de Nederlandse praktijk is artikel 37d Wet OB 1968 met grote
regelmaat ter bestrijding van vermeende faillissementsfraude ingeroepen
door de Belastingdienst.90 Dit gebeurt met name in situaties waarin een veelal
in betalingsmoeilijkheden verkerende overdrager, btw in rekening brengt ter
zake van de overdracht van activa, bedrijfsmiddelen of anderszins zaken die
tezamen mogelijk kunnen worden aangemerkt als een algemeenheid van
goederen. Deze btw wordt dan niet voldaan als gevolg van de betalingsmoei-
lijkheden. Wanneer door bijvoorbeeld een bank een recht van hypotheek is
gevestigd op één of meer van de activa, kan de bank zich bovendien als
voorrangsschuldeiser beroepen op de opbrengst van de verkoop inclusief
btw.91 Door het inroepen van het niet-leveringsbeginsel ontstaat voor de
Belastingdienst de mogelijkheid om op basis van artikel 37 Wet OB 1968 en
de bijbehorende uitvoeringsregels deze btw alsnog (na) te heffen, dan wel de
aftrek van onterecht in rekening gebrachte btw te weigeren bij de verkrijgende
partij. Voor een deel is deze problematiek in Nederland ondervangen door
het invoeren van de verleggingsregeling van artikel 24ba lid 1 onderdeel d
Uitvoeringsbesluit OB 1968.
Ik merk op dat de mogelijkheid voor de Belastingdienst om de geruisloze
overgang als wapen tegen (faillissements)fraude te gebruiken in Nederland is
ontstaan bij de wijziging van de Wet OB 1968 per 1 januari 1979. De wet werd
ingrijpend gewijzigd teneinde deze meer in overeenstemming te brengen met
de Zesde BTW-Richtlijn.92 De tekst van artikel 31 Wet OB 1968 bleef evenwel
ongewijzigd. Aansluitend aan de wetswijziging werd in artikel 8 Uitvoerings-
beschikking OB 1968 echter het tot dan toe daarin geregelde gezamenlijke
verzoek vervangen door de bepaling dat de overnemende partij aan wie de
overdracht is geschied, voor het berekenen van de door hem verschuldigde
belasting wat de onderneming of het overgedragen gedeelte betreft, wordt
geacht in de plaats te zijn getreden van degene die de onderneming of een
gedeelte daarvan heeft overgedragen. Hiermee werd de geruisloze overgang
van een facultatieve regeling tot een regeling van dwingendrechtelijke aard.
De 0Hoge Raad heeft evenwel bevestigd dat de wijziging tot gevolg heeft dat
indien partijen geen beroep doen op de bepaling dit niet betekent dat deze
90. Zie bijvoorbeeld: HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147, HR 2 december 1987, nr. 23
976, BNB 1988/34, HR 30 november 1988, nr. 24 848, BNB 1989/19, HR 28 november 1990,
nr. 24 248, FED 1991/118, HR 8 april 1992, nr. 27 719, BNB 1992/272 (in deze zaak werd door
inroepen van artikel 31 Wet OB 1968 door de Belastingdienst, overdrachtsbelasting ver-
schuldigd), HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N 1992/2866, HR 28 april 19999, nr. 34 016,
BNB 1999/350, HR 1 september 1999, nr. 34 505, BNB 1999/440, HR 29 september 1999, nr. 34
774, V-N 1999/47.22, HR 25 april 2003, nr. 38 132, NTFR 2003/766, HR 2 maart 2007, nr. 42
273, BNB 2007/190, HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, V-N 2010/14.26 en HR 5 maart 2010,
nr. 34 505, BNB 2010/195.
91. Zie HR 6 mei 1983, nr. 12 130, BNB 1984/85.
92. Zie bij de wet van 28 december 1978, Stb. 677, Kamerstukken II 1977/78, 14887, 3.
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geen toepassing vindt.93 Hierdoor wordt toepassing tegen de zin van belas-
tingplichtigen in ieder geval mogelijk.
Desalniettemin ben ik van mening dat vanuit het gezichtspunt van de
doelstellingen van de bepaling zoals geformuleerd door de richtlijngever en
het Hof van Justitie, terughoudend moet worden omgesprongen met het
wapen dat de Belastingdienst hiermee in handen heeft. Ondanks het dwin-
gendrechtelijke karakter moet de geruisloze overgang op basis van die doel-
stellingen naar mijn idee in hoofdzaak worden beschouwd en toegepast als
faciliteit voor belastingplichtigen.94 In veel gevallen wordt artikel 37d Wet OB
1968 ingeroepen met als enig oogmerk (vermeende) fraude te bestrijden. In die
situaties is naar mijn idee sprake van oneigenlijk gebruik van de regeling. Het
beginsel van algemene heffing vraagt naar mijn mening in dit verband om
terughoudendheid. Ook het beginsel van fiscale neutraliteit kan in het gedrang
komen wanneer de Belastingdienst met name in gevallen van een failliete
overdrager gaat zoeken naar argumenten vóór toepassing van de faciliteit.
Deels kan dit oneigenlijke gebruik worden ingeperkt door de toepassings-
voorwaarden voor de geruisloze overgang beperkt uit te leggen.95
De richtlijn legt lidstaten overigens geen strobreed in de weg als het gaat om
de bestrijding van fraude en misbruik.96 Daarvoor moeten dan wel geëigende
instrumenten worden opgenomen in nationale implementaties van de Btw-
richtlijn. Nationale voorschriften die het Unierecht aanvullen en bijdragen aan
het bestrijden van fraude en misbruik, zijn dan ook toegestaan mits wordt
voldaan aan de economische neutraliteit (het evenredigheidsbeginsel).97 Daar-
naast kan op basis van het leerstuk misbruik van recht worden ingegrepen
indien het handelen van een belastingplichtige het hoofdzakelijke doel heeft
in strijd met doel en strekking van de richtlijn een belastingvoordeel te
behalen.98
93. HR 28 november 1990, nr. 24 248, FED 1991/118.
94. Vgl. R.G. van der Paardt en E.H. van den Elsen, ‘Bedrijfsoverdracht in de omzetbelasting’, MBB
1985, blz. 273-279.
95. Zie ook L.F. Ploeger, noot bij HR 30 november 1989, nr. 24 848, BNB 1989/19 waarin Ploeger
zich uitspreekt voor een strenge minimumeis voor het vaststellen van de aanwezigheid van
een algemeenheid van goederen, om te voorkomen dat het inzetten van artikel 31 Wet OB
1968 door de Belastingdienst in gevallen waarin de btw oninbaar is in een vorige schakel tot
oneigenlijk gebruik leidt.
96. In een aantal arresten benadrukt het Hof van Justitie dat voorkomen van fraude en misbruik
een van de doelstellingen is die door het Unierecht worden nagestreefd. Zie onder meer
HvJ EG EG 15 juni 2006, nr. C-494/04, V-N 2006/41.15, r.o 42 e.v. (Heintz van Landewijck) en
HvJ EG 22 mei 2008, nr. C-162/07, V-N 2008/25.20, r.o. 31 (Ampliscientifica). Zie op dit punt
ook R.A. Wolf, Carrouselfraude, Den Haag: Sdu Uitgevers 2010, blz. 98.
97. R.A. Wolf, Carrouselfraude, Den Haag: Sdu Uitgevers 2010, blz. 98, en in voorgaande noot
genoemde rechtspraak.
98. HvJ EG 21 februari 2006, nr. C-255/02, BNB 2006/170 (Halifax).
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4.4.5 Conclusie met betrekking tot doel van de regeling
Een aantal doelstellingen van de geruisloze overgang kan worden genoemd. De
mede door het Hof van Justitie bepaalde doelstellingen van vereenvoudiging en
het niet onnodig financieel belasten van de betrokken partijen zijn hierin naar
mijn idee het meest van belang, aangezien deze in belangrijke mate uiting
geven aan de idee dat geen fiscale belemmeringen moeten bestaan voor
bedrijfsoverdrachten. Dat het niet-leveringsbeginsel recht doet aan het rechts-
karakter van de btw, door handelingen in de horizontale bedrijfskolom onbe-
last te laten, is naar mijn idee een gevolg van de regeling dat voortkomt uit de
meer universele idee dat fiscaliteit bedrijfsoverdrachten niet behoort te be-
lemmeren. In die zin is de inbreuk die de regeling maakt op het beginsel van
algemene heffing niet disproportioneel, en in overeenstemming met het
rechtskarakter. Die conclusie heeft iets paradoxaals: doordat de regeling grote
inbreuken maakt op het ene wezenlijke kenmerk van de btw (beginsel van
algemene heffing), wordt recht gedaan aan het andere (rechtskarakter).
Het gebruik van de regeling als instrument tegen (faillissements)fraude is in
mijn ogen niet steeds in overeenstemming met het doel van de regeling en het
faciliterende karakter ervan en vormt in mijn ogen als zodanig geen rechtvaar-
diging voor het bestaan van de geruisloze overgang in het systeem van de btw.
4.5 Gevolgen toepassing
4.5.1 Overnemer treedt in de plaats van de overdrager
Als gevolg van toepassing van de faciliteit van artikel 19 Btw-richtlijn treedt de
overnemende partij in de plaats van de overdragende partij. Overigens valt
hierbij op te merken dat in Nederland artikel 8 lid 1 Uitvoeringsbeschikking OB
1968 in dit verband overbodig lijkt. Immers, de indeplaatstreding vloeit
rechtstreeks voort uit de tekst van artikel 37d Wet OB 1968.99 Vastgesteld
moet worden dat de indeplaatstreding een wezenlijk element vormt van de
geruisloze overgang. Kernelement daarin is dat de verkrijger de rechtspositie
van zijn voorganger voortzet en daarmee niet een positie als derde inneemt.100
Van belang om hierbij vast te stellen is dat de indeplaatstreding betrekking
heeft op de administratiefrechtelijke positie van de overdrager. Civielrechtelij-
ke posities zullen alleen worden overgedragen indien als onderdeel van de
overdracht van een algemeenheid van goederen civielrechtelijke overeenkom-
sten worden overgedragen. Hierin kan de overnemer de plaats innemen van de
99. Zie in gelijke zin A-G Van Hilten, conclusie bij HR 8 augustus 2014, nr. 12/03952, BNB 2014/
224.
100. Vgl. Pitlo/W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2012,
nr. 91.
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overdrager.101 Ik merk op dat het van toepassing zijn van fiscale geruisloosheid
op basis van artikel 19 Btw-richtlijn de overdrager uiteraard niet ontslaat
van toepassing van civielrechtelijk vereiste overdrachtshandelingen, zoals in
Nederland bijvoorbeeld de regeling van artikel 7:703 BW voor de overdracht
van huurcontracten.102
De overnemer zal de plaats van de overdrager overnemen als het gaat om
diens positie ten opzichte van de fiscus. Dit betekent dat de overnemende partij
feitelijk de gehele btw-positie van de overdragende partij in zijn schoot
geworpen krijgt. Op Unierechtelijk niveau bestaat nog geen duidelijkheid
over de reikwijdte van de indeplaatstreding.
Vooral is de indeplaatstreding van belang waar het gaat om de toepassing
van de herzieningsregels van artikel 187 e.v. Btw-richtlijn. Indien (on)roerende
zaken waarvan de aftrek nog niet definitief is, onderdeel uitmaken van de
overdracht van een algemeenheid van goederen, geldt dat geen nieuwe herzie-
ningstermijn ontstaat maar dat het restant van de originele herzieningstermijn
doorloopt bij de overnemende partij.103 Hierbij zij opgemerkt dat in Nederland
de systematiek van artikel 13 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 bepaalt dat de
voorbelasting moet worden herzien per boekjaar. Dit leidt ertoe dat wanneer
een onroerende zaak binnen de herzieningstermijn onder toepassing van
artikel 37d Wet OB 1968 wordt geleverd, de herziening voor het gehele
boekjaar in het laatste tijdvak van dat boekjaar moet worden gedaan door de
overnemende partij.104 Dat hiervoor bij de overnemende partij kennis vereist is
over de btw-positie van de overdragende partij vormt hiervoor geen belem-
mering. In voorkomend geval neemt de Belastingdienst het standpunt in dat
geen sprake is van een algemeenheid van goederen indien met betrekking tot
een overgedragen onroerende zaak die voor vrijgestelde doeleinden wordt
gebruikt, een nieuwe herzieningstermijn zou ontstaan.105
Uit het arrest Pactor Vastgoed is in dit verband op te maken dat herziening
van aftrek van voorbelasting alleen mag plaatsvinden bij de belastingplichtige
die het voordeel van de aftrek in eerste instantie heeft genoten.106 Naar mijn
mening is dat oordeel niet in tegenspraak met het uitgangspunt dat een
herzieningstermijn na een geruisloze overgang doorloopt bij de overnemende
partij. Als gevolg van de indeplaatstreding heeft die overnemer immers de
fiscale positie ingenomen van de overdragende partij. A-G Wathelet leest
artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) bovendien
101. Zie ook H.W.M. van Kesteren, ‘Indeplaatstelling en BTW’, WFR 2014/284.
102. Dit is slechts anders indien dergelijke overdrachtshandelingen vanuit civielrechtelijk oogpunt
achterwege kunnen blijven. Dit is met name het geval indien het bedrijfsvermogen onder
algemene titel overgaat op de verkrijger, als gevolg van een juridische fusie of splitsing.
103. HR 8 augustus 2014, nr. 12/03952, BNB 2014/224. Zie ook A.J. van Doesum en G.J. van Norden,
‘Bedrijfsoverdrachten en omzetbelasting’, WPNR 2007/6695.
104. HR 8 augustus 2014, nr. 12/03952, BNB 2014/224.
105. Zie bijvoorbeeld HR 14 april 1999, nr. 32 272, BNB 1999/21.25.
106. Zie HvJ EU 10 oktober 2013, nr. C-622/11, BNB 2014/26 (Pactor Vastgoed).
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zo, dat het overnemen van de herzieningstermijn hier rechtstreeks uit voort-
vloeit.107 Hoewel ik dat niet geheel duidelijk acht, ben ik het eens met zijn
vaststelling dat het overnemen van de herzieningstermijn als gevolg van een
indeplaatstreding, van wezenlijk andere aard is dan het naheffen van btw bij
een andere dan degene die deze aanvankelijk in aftrek heeft gebracht zoals bij
het voormalige artikel 12a Wet OB 1968 aan de orde was.
Voorts zal de overnemer in beginsel vastzitten aan de keuze die de over-
dragende partij heeft gemaakt bijvoorbeeld als het gaat om de toepassing
van de landbouwregeling.108 Hetzelfde geldt voor de toepassing van de marge-
regeling.109 Op basis van artikel 8 lid 2 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 geldt
een uitzondering op de indeplaatstreding voor de toepassing van artikel 4c
lid 3 en 4 Uitvoeringsbeschikking OB 1968. Het betreft hier het (afzien van de)
globalisatieregeling. Ook voor de vermogensetikettering bij investeringsgoe-
deren geldt dat de overnemende partij in beginsel gebonden is aan de keuze
die de overdragende partij heeft gemaakt.110 Dit betekent dat in zoverre
de overdragende partij bij de aanschaf van een investeringsgoed, dit goed
deels voor privégebruik heeft geëtiketteerd, het goed bij de overnemende
partij in dezelfde mate onderdeel zal uitmaken van het ondernemings- en
privévermogen.
De indeplaatstreding gaat niet zover dat de overnemende partij kan worden
aangesproken voor belastingschulden die zijn ontstaan bij de overdrager,
voorafgaand aan de overdracht. Dit is bevestigd door de Staatssecretaris van
Financiën in de parlementaire geschiedenis bij de wetswijziging van 17 juni
1998.111 Het door de staatssecretaris ingenomen standpunt komt overeen met
het oordeel van het Gerechtshof ’s-Gravenhage in zijn uitspraak van 12 maart
1980.112
De Hoge Raad heeft overigens beoordeeld in hoeverre het uitgangspunt dat
de indeplaatstreding zich niet uitstrekt tot belastingschulden die zijn ontstaan
voor de overname, van invloed is op de verplichting van de overnemer om
107. Zie A-G Wathelet, conclusie bij HvJ EU 10 oktober 2013, nr. C-622/11, BNB 2014/26 (Pactor
Vastgoed).
108. Op basis van artikel 27 lid 6 Wet OB 1968 kan een landbouwer opteren voor het niet-
toepassen van de landbouwregeling. Indien de inspecteur hiermee instemt, geldt deze
goedkeuring ten minste voor vijf jaar.
109. HR 29 oktober 2004, nr. 38 319, BNB 2004/427.
110. Besluit Staatssecretaris van Financiën 25 november 2011, BLKB 2011/641M, V-N 2012/6.16,
onderdeel 5.2.5.
111. Bijvoegsel Handelingen II 7 april 1998, 25709, 70, Schriftelijke antwoorden van de Staats-
secretaris van Financiën op vragen, gesteld in de eerste termijn van de behandeling van het
wetsvoorstel Wijziging van de Wet op de Vennootschapsbelasting 1969 en van enige andere
belastingwetten in verband met de fiscale begeleiding van de overgang van vermogen onder
algemene titel bij rechtspersonen op de voet van Boek 2 Burgerlijk Wetboek (25709),
onderdeel 11, pagina’s 5273 en 5274. Zie ook Handelingen II 31 maart 1998, 25709, 67, blz.
4985-4986.
112. Hof ’s-Gravenhage 12 maart 1980, nr. 68/1978, BNB 1981/204.
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herzienings-btw te voldoen over het gehele jaar van overname indien zich
gedurende dat jaar, maar vóór de overname een wijziging in het gebruik van
een investeringsgoed heeft voorgedaan. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat
btw die op voet van artikel 15 lid 4 Wet OB 1968 jo. artikel 12 en 13
Uitvoeringsbeschikking OB 1968 moet worden herzien, verschuldigd wordt
aan het einde van het betreffende boekjaar en derhalve niet op het moment dat
ergens gedurende het jaar de wijziging in het gebruik zich voordoet.113 In die
omstandigheden is dus geen sprake van het ontstaan van een belastingschuld
vóórdat de overdracht heeft plaatsgevonden.
4.5.1.1 Reikwijdte indeplaatstreding met betrekking tot afspraken met de
Belastingdienst
De vraag kan worden gesteld in hoeverre de afspraken die een (Nederlandse)
belastingplichtige heeft gemaakt met de Belastingdienst als gevolg van de
toepassing van de geruisloze overgang mee overgaan op de overnemer. Met
andere woorden, gaat de indeplaatstreding zover dat vaststellingsovereen-
komsten of expliciete standpuntbepalingen (toezeggingen en akkoordverkla-
ringen) overgaan op de overnemende partij?
Vaststellingsovereenkomsten
Een fiscale vaststellingsovereenkomst tussen de Belastingdienst en een belas-
tingplichtige is een privaatrechtelijke rechtshandeling (artikel 7:900 BW). Dat
neemt niet weg dat over het algemeen wordt aangenomen dat een dergelijke
overeenkomst een hybride karakter heeft.114 Ten minste moet worden vastge-
steld dat de rechtsfiguur publiekrechtelijke kenmerken heeft. Door een aantal
auteurs wordt de fiscale vaststellingsovereenkomst omschreven als publiek-
rechtelijke overeenkomst of zelfs als publiekrechtelijke rechtshandeling.115
De Hoge Raad lijkt er evenwel zonder twijfel van uit te gaan dat het fiscale
compromis een vaststellingsovereenkomst in de zin van het BW is, en daarmee
privaatrechtelijk van aard.116 Het publiekrechtelijke karakter lijkt dan ook met
name voort te vloeien uit het feit dat één van de contractanten een publiek-
rechtelijk lichaam betreft dat zich bovendien rekenschap heeft te geven van de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur bij het sluiten van de overeen-
komst.117 Er moet dan ook van uit worden gegaan dat toepassing van de
geruisloze overgang niet tot gevolg heeft dat de overnemende partij de plaats
113. HR 8 augustus 2014, nr. 12/03952, BNB 2014/224.
114. E.C.G. Ockhuizen (red.), Hoofdzaken formeel belastingrecht, Den Haag: Boom fiscale uitgevers
2012, blz. 191.
115. J.L.M. Gribnau, Rechtsbetrekkingen en rechtsbeginselen in het belastingrecht, Arnhem: Gouda
Quint 1998, blz. 388.
116. HR 25 november 1992, nr. 28.717, BNB 1993/63.
117. Zie hierover ook A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Overeenkomsten met de fiscus, Deventer: Kluwer
1999, blz. 59 e.v.
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van de overdragende partij als contractant van een vaststellingsovereenkomst
overneemt. Hierbij speelt het feit dat het overdragende subject en contracts-
partij doorgaans blijft bestaan vanzelfsprekend een belangrijke rol. Door
toepassing van de geruisloze overgang vervallen voor de overnemer dan ook
de afspraken die in een vaststellingsovereenkomst zijn neergelegd met betrek-
king tot de overgedragen onderneming of het overgedragen gedeelte van een
onderneming. Dit is slechts anders indien de overeenkomst vanuit civielrech-
telijk perspectief overgaat. Dit kan in Nederland bijvoorbeeld het geval zijn
door toepassing van artikel 6:159 BW. Ook gaat de overeenkomst vanuit
civielrechtelijk perspectief mee over indien de onderneming of het gedeelte
van een onderneming wordt overgedragen door middel van een juridische
fusie of splitsing. In die gevallen treedt de overnemer in de civielrechtelijke
positie van de overdrager. Daarbij is dan evenwel de vraag of en in hoeverre de
geruisloze overgang kanworden toegepast en of derhalve ook sprake is van een
fiscale indeplaatstreding. Die vraag bespreek ik nader in paragraaf 7.7.2 e.v.
Expliciete standpuntbepalingen (toezeggingen en akkoordverklaringen)
Voor zover de overdrager zijn fiscale handelen baseert op individuele expliciete
standpuntbepalingen (schriftelijke toezeggingen of akkoordverklaringen van
de Belastingdienst) geldt eveneens dat de overnemer niet louter op basis van
de indeplaatstreding die uit toepassing van de geruisloze overgang voortvloeit
kan handelen alsof die toezeggingen en akkoordverklaringen aan hem zijn
gedaan. Evenmin kan de Belastingdienst de overnemende partij houden aan de
afgestemde gedragslijn. In algemene zin is het immers zo dat indien de
inspecteur ten aanzien van andere belastingplichtigen een bepaalde gedrags-
lijn heeft gevolgd, aan die omstandigheid geen gerechtvaardigd vertrouwen
kan worden ontleend.118 Ook aan akkoordverklaringen of toezeggingen die aan
andere belastingplichtigen zijn gericht kan geen vertrouwen worden ont-
leend.119 Het individuele karakter van dergelijke akkoordverklaringen en
toezeggingen speelt hierbij een belangrijke rol. Hiertegen kan worden inge-
bracht dat de indeplaatstreding nu juist tot gevolg heeft dat de individuele
toezegging aan een overdragende belastingplichtige, verwordt tot een toezeg-
ging aan de overnemende belastingplichtige, en dus geen sprake meer is van
een toezegging aan een ander. Die stelling gaat naar mijn idee te kort door de
bocht. Gerechtvaardigd vertrouwen op een expliciete standpuntbepaling
neemt immers in ieder geval een einde wanneer de relevante feiten wijzi-
gen.120 Een overdracht van de onderneming of gedeelte daarvan waar een
118. HR 14 juli 2000, nr. 35 549, BNB 2000/343.
119. E.C.G. Ockhuizen (red.), Hoofdzaken formeel belastingrecht, Den Haag: Boom fiscale uitgevers
2012, blz. 162.
120. E.C.G. Ockhuizen (red.), Hoofdzaken formeel belastingrecht, Den Haag: Boom fiscale uitgevers
2012, blz. 165.
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expliciete standpuntbepaling betrekking op heeft, lijkt de wijziging van een
relevant feit. Dit temeer omdat evenals vaststellingsovereenkomsten, expliciete
standpuntbepalingen geen administratief- of fiscaalrechtelijke instrumenten
zijn, als gevolg waarvan een eventuele strijd over de inhoud van de standpunt-
bepaling in beginsel wordt beheerst door civiel recht.121 Door de overnemende
partij kan naar mijn idee dan ook geen gerechtvaardigd vertrouwen worden
ontleend aan een expliciete standpuntbepaling aan de overdrager, voorafgaand
aan de overdracht. Daartegenover staat dat indien de feiten gelijk blijven in
die zin dat het (fiscale) handelen van de overnemer niet afwijkt van dat van de
overdrager, het op de weg van een betrouwbare overheid ligt het eerdere
standpunt te respecteren.
Hierbij dient evenwel in ogenschouw te worden genomen dat akkoordver-
klaringen veelal hun basis vinden in interpretatieruimte die wordt gelaten
door de regelgeving. De belastingplichtige vraagt de inspecteur dan te beves-
tigen dat zijn interpretatie van de regeling de juiste, althans een acceptabele is.
In bepaalde gevallen zal die interpretatieruimte beperkt zijn en zal het zoeken
van een akkoordverklaring met name zijn ingegeven door een behoefte aan
zoveel mogelijk rechtszekerheid. In die gevallen kan na overdracht van de
onderneming met een gerust hart worden gehandeld in de geest van de
toezegging of akkoordverklaring. Dat vloeit in die gevallen niet zozeer voort
uit de indeplaatstreding op basis van de geruisloze overgang, maar uit het feit
dat sprake is van een kennelijk juiste interpretatie van het recht. De overnemer
ontleent geen rechten of gerechtvaardigd vertrouwen aan de akkoordverkla-
ring. Indien tussen de akkoordverklaring en de overdracht wetgeving is
gewijzigd of zich ontwikkelingen in de rechtspraak hebben voorgedaan, zal
moeten worden bepaald of reden bestaat te twijfelen aan de juistheid van
de fiscale handelwijze. De akkoordverklaring aan de overdrager, voorafgaand
aan de overdracht, biedt in dergelijke gewijzigde omstandigheden hoe dan ook
geen soelaas voor de overnemer.
Voorts is van belang dat belastingplichtigen hun fiscale handelen kunnen
laten afhangen van toezeggingen of akkoordverklaringen. Met name kan dit
van belang zijn indien de bestaande interpretatieruimte een keuze laat aan
belastingplichtigen. Een voorbeeld: op basis van ongepubliceerd (doch alge-
meen bekend) beleid is het toegestaan aan marktpartijen die global custody-
diensten verlenen, deze dienstverlening voor 70% als vrijgesteld van btw te
behandelen en voor 30% als belast. Artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn
lijkt met de expliciete uitzondering van bewaarneming van de daar bedoelde
121. Dit neemt niet weg dat een dergelijke strijd doorgaans voor de fiscale rechter zal worden
uitgevochten doordat de onenigheid zich zal openbaren door een verschil van inzicht over
een aangifte.
106
4.5.1.1 Hoofdstuk 4 /De geruisloze overgang in de context van de btw
vrijstelling te suggereren dat de global custody-dienstverlening als geheel
moet worden belast. Het beleid biedt belastingplichtigen daarmee een
keuze.122
Stel, een bewaarnemingsbedrijf heeft een expliciete akkoordverklaring van
de Belastingdienstbelastingdienst dat de 70/30 verhouding mag worden toe-
gepast en het bewaarnemingsbedrijf handelt ook als zodanig. Op enig moment
wordt het bewaarnemingsbedrijf met toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn
overgedragen. De overnemer is op zichzelf niet gebonden aan de akkoordver-
klaring die de overdrager heeft gekregen. Wanneer de overnemer geen be-
hoefte heeft aan toepassing van de 70/30 verhouding, bijvoorbeeld doordat het
merendeel van zijn cliënten buiten Nederland is gevestigd, als gevolg waarvan
de goedkeuring slechts een drukkend effect op het aftrekrecht heeft, dan staat
het hem vrij een andere keuze te maken binnen de daarvoor bestaande ruimte.
Indien de overnemer in de laatste aangifte van het jaar waarin hij het
bewaarnemingsbedrijf heeft aangekocht, zijn pro rata-aftrekrecht voor het
gehele jaar (her)berekent, kan hij zich evenwel niet op het standpunt stellen
dat de akkoordverklaring hem niet bindt waardoor ook de global custody-
diensten die zijn verricht vóór de overdracht als volledig met btw belast
moeten worden beschouwd. Het is in die omstandigheden niet zozeer de
akkoordverklaring die de overnemer bindt, maar het fiscale handelen dat
hieruit is voortgevloeid. Dit neemt niet weg dat de overnemer zou kunnen
besluiten (voor zover contractuele bepalingen dit toelaten) zijn van de over-
drager afwijkende keuze te corrigeren, bijvoorbeeld door alsnog de gehele btw
te voldoen met betrekking tot de Nederlandse cliënten die voor overdracht
hebben geprofiteerd van de 70/30-verhouding. Die mogelijkheid vloeit echter
louter voort uit de omstandigheid dat er keuzevrijheid bestaat voor dit type
marktdeelnemers en heeft in feite weinig van doen met de overdracht of
indeplaatstreding.123
Indien het handelen van de overdrager zijn oorsprong vindt in een contra
legem toezegging of afspraak, of een kennelijk onjuiste interpretatie van het
recht dan geldt het voorgaande evenzeer, hoewel de overnemer in die situatie
niet zozeer een keuze zal hebben om de handelwijze aan te passen, maar dit in
122. Vanzelfsprekend betreft dit een enigszins gestileerd voorbeeld. Zo zou kunnen worden
betoogd dat de 70/30-verhouding zijn oorsprong vindt in de gedachte dat ‘global custody’-
dienstverlening meer handelingen inzake effecten omvat dan louter bewaarneming. Dat
neemt naar mijn idee niet weg dat de 70/30-goedkeuring hoe dan ook een keuze biedt.
Immers, mede met het oog op het arrest HvJ EU 19 juli 2012, nr. C-44/11, V-N 2012/42.15
(Deutsche Bank), dunkt mij dat global custody op basis van de Btw-richtlijn moet worden
aangemerkt als één samengestelde dienst die als geheel belast moet worden aangemerkt als
de bewaarneming als hoofdelement moet worden gezien, en als geheel vrijgesteld moet
worden aangemerkt indien de bewaarneming ondergeschikt is aan de overige handelingen
inzake effecten (hetgeen de verhouding 70/30 overigens suggereert).
123. Zie voor soortgelijke kwestie met betrekking tot overdrachtsbelasting Rechtbank Zeeland-
West-Brabant 14 april 2015, nr. AWB 14/6061, V-N 2015/29.2.1. Zie ook besluit Staatssecretaris
van Financiën van 14 juli 2009, nr. CPP 2008/137M, V-N 2009/39.23.
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beginsel zal moeten doen. Voor zover de fiscale positie die de overnemer in de
schoot geworpen krijgt de gevolgen van het onjuiste handelen bevat, bijvoor-
beeld in de vorm van een herzieningstermijn of de berekening van het pro rata-
aftrekrecht voor het gehele jaar van de overdracht, dan geldt dat de overnemer
in zoverre in de plaats treedt van de overdrager.
4.5.1.2 Conclusie indeplaatstreding
De overnemer van een algemeenheid van goederen neemt de fiscale positie
van de overdrager over. Met name is dit van belang voor de toepassing van de
herziening van voorbelasting op investeringsgoederen. Vaststellingsovereen-
komsten met de Belastingdienst gaan niet mee over. Voor zover de overdra-
gende partij zijn fiscaal handelen baseert op expliciete standpuntbepalingen of
toezeggingen van de inspecteur, dan zal de overnemer zich ervan moeten
vergewissen in hoeverre hij hierop kan leunen. In beginsel zal dit niet het geval
zijn.
4.5.2 Aftrek van voorbelasting
Doorgaans zijn met het overdragen van (een deel van) een onderneming
aanzienlijke kosten gemoeid, zowel voor overdrager als voor overnemer. Dit
roept vanzelfsprekend de vraag op of de btw die drukt op deze kosten voor
aftrek in aanmerking komt. Deze vraag is aan de orde geweest in het arrest
Abbey National I als het gaat om de kosten die worden gemaakt door de
overdrager.124
Voor een meer algemene en uitgebreide behandeling van de aftrekbaarheid
van btw en de principes die hieraan ten grondslag liggen verwijs ik naar
paragraaf 6.5. In deze paragraaf beperk ik me tot de specifieke vraag naar de
aftrekbaarheid van btw op kosten die worden gemaakt met het oog op een
geruisloze overgang.
4.5.2.1 Aftrekrecht overdrager
Het arrest Abbey National I betreft de vraag naar de aftrekbaarheid van btw op
kosten die zijn gemaakt met het oog op de overdracht van een deel van de
onderneming van Abbey National. Omdat het Verenigd Koninkrijk artikel 5
lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) heeft geïmplemen-
teerd, wordt deze overdracht aangemerkt als de overgang van een algemeen-
heid van goederen op basis waarvan de overdracht een niet-belastbare
handeling is. De vraag die aan het Hof van Justitie wordt voorgelegd, is wat
dit betekent voor het recht op aftrek van voorbelasting van btw die drukt op
kosten die worden gemaakt met het oog op een dergelijke overdracht.
124. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
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Bij de beantwoording van de vraag gaat het Hof van Justitie, net als in
andere zaken waar de aftrek van voorbelasting aan de orde is, op zoek naar
een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de gemaakte kosten en een
belastbare handeling in een later stadium. Omdat de overdracht van een
algemeenheid van goederen buiten de reikwijdte van de btw plaatsvindt,
acht het Hof van Justitie een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen
de gemaakte kosten en de overdracht afwezig.125 Het Hof van Justitie stelt
echter vast dat de kosten als algemene kosten die moeten worden geacht een
rechtstreeks en onmiddellijk verband te hebben met de algehele bedrijfs-
activiteit van Abbey National I, vóór overdracht. Het neutraliteitsbeginsel
vereist daarom dat pro rata-aftrek bestaat. Daarbij wijst het Hof van Justitie
erop dat als de gemaakte kosten een rechtstreeks en onmiddellijk verband
houden met een specifiek afgebakend gedeelte van de onderneming alle btw
kan worden afgetrokken in zoverre dit gedeelte met btw belaste prestaties
verricht. Op deze wijze wordt een willekeurig onderscheid voorkomen tussen
kosten ten behoeve van een onderneming vóór en tijdens de daadwerkelijke
exploitatie van die onderneming, en kosten die zijn gemaakt om die exploitatie
te beëindigen.
De door het Hof van Justitie geboden mogelijkheid om voor de aftrek aan te
sluiten bij een afgebakend gedeelte van de onderneming is opvallend, aange-
zien dit oordeel het uitgangspunt dat een rechtstreeks en onmiddellijk verband
moet bestaan tussen de gemaakte kosten en een belastbare prestatie in een
later stadium lijkt los te laten. Immers, van een belastbare prestatie in een later
stadium waaraan de aftrek kan worden gekoppeld is geen sprake meer, nu het
betrokken bedrijfsonderdeel wordt overgedragen en die overdracht bovendien
buiten de reikwijdte van de btw blijft. Bezwaarlijk kan dan ook worden
verondersteld dat de gemaakte kosten zullen worden goedgemaakt uit de
belaste prestaties van dit bedrijfsonderdeel.126 Wat hieraan het meest opvalt, is
dat de strikte hantering van de verdisconteringsgedachte (zie paragraaf 6.5.3.1)
er in eerste instantie toe leidt dat geen rechtstreeks en onmiddellijk verband
wordt onderkend, daar waar deze vanuit economisch opzicht in de meest
sterke mate aanwezig lijkt (tussen de kosten en de onbelastbare verkoop).
Vervolgens wordt op basis van vrijwel hetzelfde economische verband (tussen
de kosten en de activiteiten van het verkochte bedrijfsonderdeel) de deur
geopend voor volledige aftrek.
Ook kan de vraag worden gesteld in hoeverre het onderkennen van algemene
kosten op het niveau van onderscheidenlijke delen van één belastingplichtige
125. Vgl. HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo) en HvJ 26 mei 2005, nr.
C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik).
126. Ik wijs er hierbij op dat het Hof van Justitie de stellingname van Abbey National dat voor de
aftrek van de kosten moet worden aangesloten bij de belaste prestaties die daarmee in
een later stadium door de overnemende partij zouden worden verricht expliciet wordt
afgewezen (r.o. 31). Dit valt temeer op gezien het arrest HvJ EG 29 april 2004, nr. C-137/02,
BNB 2004/286 (Faxworld), waarin een dergelijke benadering werd aanvaard.
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past in de systematiek van artikel 168 Btw-richtlijn, met name indien dit
betekent dat ook sprake kan zijn van afgebakende gedeelteswaarin zowel belaste
als vrijgestelde prestaties worden verricht.127 Het toerekenen van kosten aan een
dergelijk gedeelte lijkt immers alleen mogelijk indien lidstaten maatregelen
hebben genomen zoals bedoeld in artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn.128 Indien op
basis van artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn een sectormethodewordt toegestaan, kan
immers mogelijk per bedrijfsonderdeel een evenredig aftrekrecht worden bere-
kend.129 Lidstaten krijgen van het Hof van Justitie enige ruimte demogelijkheden
van artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn te benutten.130 Wanneer niet van die moge-
lijkheden gebruik is gemaakt op eenwijze die het bepalen van de aftrek op basis
van een afgebakend gedeelte mogelijk maakt, lijkt artikel 168 jo. artikel 174 Btw-
richtlijn een dergelijke berekeningswijze niet toe te staan. Wellicht heeft in het
oordeel in het arrest Abbey National I een rol gespeeld dat in het Verenigd
Koninkrijk artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn is geïmplementeerd op een wijze die
berekening van de evenredige aftrek per sector van de bedrijfsuitoefening
mogelijk maakt.131 Uit de bij het arrest weergegeven argumenten van betrokken
partijen volgt dat de regering van het Verenigd Koninkrijk (subsidiair) de stelling
betrok dat indien de kosten als algemene kosten moesten worden aangemerkt,
het aftrekbare deel van de belasting moest worden bepaald aan de hand van een
volgens artikel 17 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn)
toelaatbare methode. Mogelijk heeft het Hof van Justitie zich onvoldoende
gerealiseerd dat dit oordeel daarom in het Verenigd Koninkrijk (en andere
lidstaten met vergelijkbare implementaties) tot de mogelijkheden behoort,
maar in andere lidstaten niet. Daarbij merk ik op dat ook indien sprake is van
de overdracht van een afgebakend gedeelte dat volledig belast presteert, volle-
dige aftrek van demet het oog op die overdracht gemaakte kosten een resultante
is van toepassing van artikel 174 of 173 lid 2 Btw-richtlijn. Van directe kosten is
immers geen sprake, nu de gemaakte kosten geen onderdeel uitmaken van een
specifieke belastbare handeling in een later stadium.132 Met andere woorden,
ook in gevallen waarin het afgebakende gedeelte niet gemengd presteert, lijkt
een specifieke implementatie van artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn geboden om tot
de door het Hof van Justitie geboden mogelijkheid te komen. Wellicht is daarin
ook de oorzaak gelegen voor het feit dat het principe van aftrek op basis van een
127. Er kan aan worden getwijfeld of het Hof van Justitie een afgebakend deel alleen mogelijk acht
in situaties waarin slechts belaste prestaties worden verricht. Zie onder meer K.M. Braun,
Aftrek van voorbelasting, Deventer: Kluwer 2002, blz. 139. Daarbij geldt dat wanneer een
gemengd onderdeel geen afgebakend gedeelte kan zijn er geen sprake is van algemene, maar
van directe kosten.
128. Zie in gelijke zin H.W.M. van Kesteren, ‘Directe en algemene kosten in de btw’,WFR 2008/318.
129. Zie hierover H.W.M. van Kesteren en S.B. Cornielje, ‘Evenredige aftrek in de btw: een voorstel
voor uitbreiding van de Nederlandse regeling’, WFR 2015/1077.
130. Zie HvJ EU 8 november 2010, nr. C-511/10, V-N 2012/32.17 (BLC Baumarkt) en HvJ EU 10 juni
2014, nr. C-183/13, V-N 2014/36.24.14 (Banco Mais).
131. Zie Regulation 102(1), VAT Regulations 1995.
132. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26, r.o. 34 (Abbey National I).
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‘afgebakend gedeelte’ tot op heden niet is herhaald door het Hof van Justitie. In
dat verband moet dit deel van het oordeel in Abbey National I vooralsnog als
paradijsvogel worden gezien. Zie in dat verband paragraaf 3.4.3. Overigens ben ik
vanmening dat de Nederlandse implementatie van artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn
zou moeten worden uitgebreid, onder meer om aftrek op basis van een sector-
methode (en dus eventueel een afgebakend gedeelte) mogelijk te maken.133
Binnen de huidige Nederlandse implementatie moet er naar mijn mening echter
van worden uitgegaan dat aftrek van btw op kosten die worden gemaakt
plaatsvindt op basis van het evenredige aftrekrecht van de overdrager, vooraf-
gaand aan overdracht. Een beroep op het besluit van de staatssecretaris van
25 november 2011 kan overigens alsnog tot volledige aftrek leiden.134 Ik be-
spreek het besluit hierna.
4.5.2.2 Het afgebakend gedeelte
Het al dan niet van toepassing zijn van een implementatie van artikel 173 lid 2
Btw-richtlijn daargelaten, blijft de vraag wanneer nu sprake is van een afge-
bakend gedeelte? Het komt mij voor dat wanneer een deel van de onderne-
ming zo duidelijk is afgebakend dat het mogelijk is om algemene kosten te
onderkennen voor dat specifieke deel, er feitelijk sprake is van een autonoom
bedrijfsonderdeel. Dit veronderstelt immers een zekere autonomie van dit
bedrijfsonderdeel binnen het grotere verband van de onderneming waar het
deel van uitmaakt.135 Dit kan naar mijn idee alleen het geval zijn wanneer er
met dat deel van de onderneming zelfstandig economische activiteiten kunnen
worden verricht. Dit betekent dat wanneer een deel van een onderneming op
zichzelf kan worden aangemerkt als een algemeenheid van goederen in de zin
van het arrest Zita Modes, hiermee vaststaat dat sprake is van een afgebakend
gedeelte van de onderneming.
4.5.2.3 Besluit aftrek van voorbelasting
In Nederland is onder verwijzing naar het arrest Abbey National I door de
Staatssecretaris van Financiën bepaald dat wanneer een belastingplichtige een
duidelijk afgebakend gedeelte van zijn onderneming waarbinnen enkel belaste
of vrijgestelde economische handelingen worden verricht, beëindigd of over-
draagt, de aftrek van voorbelasting met betrekking tot de btw die drukt op
kosten die in het licht van deze beëindiging of overdracht door de belasting-
plichtige worden gemaakt moet worden bepaald op basis van de economische
133. H.W.M. van Kesteren en S.B. Cornielje, ‘Evenredige aftrek in de btw: een voorstel voor
uitbreiding van de Nederlandse regeling’, WFR 2015/1077.
134. Besluit Staatssecretaris van Financiën 25 november 2011, BLKB 2011/641M, V-N 2012/6.16,
onderdeel 3.6.3.
135. Zie ook H.W.M. van Kesteren, ‘Directe en algemene kosten in de btw’, WFR 2008/318.
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activiteiten in dat deel van de onderneming.136 Dit betekent dat de verkoop
van een belast presterend bedrijfsonderdeel tot aftrek leidt, terwijl geen aftrek
bestaat voor de verkoop van een vrijgesteld presterend bedrijfsonderdeel. De
vraag kan evenwel worden gesteld in hoeverre een gemengd presterende
belastingplichtige die kosten maakt in verband met de verkoop van een
volledig vrijgesteld presterend bedrijfsonderdeel, de stelling kan innemen
dat deze kosten moeten worden geacht algemene kosten te zijn en in zoverre
rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de algehele bedrijfsactivi-
teit. Met name in de situatie waarin de resterende onderneming (zonder het
overgedragen vrijgesteld presterende bedrijfsonderdeel) zich met name zal
bezighouden met belaste prestaties, lijkt toepassing van het besluit niet tot een
uitkomst te leiden die past in de uitgangspunten van het arrest Abbey National
I. De overdragende partij wordt dan immers geconfronteerd met niet-aftrek-
bare btw terwijl deze louter (nog) belaste prestaties verricht. De economische
neutraliteit beloopt daar schade. In de omgekeerde situatie (belast onderdeel
verkocht, resterende onderneming hoofdzakelijk vrijgesteld) kan ook als be-
zwaarlijk worden gezien, aangezien in die omstandigheden volledig aftrek
bestaat bij een hoofdzakelijk vrijgesteld presterende belastingplichtige. Vanuit
het perspectief van de wezenlijke kenmerken van de btw is die situatie minder
problematisch omdat deze er niet toe leidt dat btw cumuleert in een overigens
belast presterende onderneming. Voor met name deze situaties is het besluit
van de staatssecretaris naar mijn idee geen juiste interpretatie van het arrest
Abbey National I.137 Daarbij merk ik op dat de interpretatie van het arrest
Abbey National I in dit besluit is gericht op inspecteurs. Belastingplichtigen
kunnen in bedoelde situatie onder verwijzing naar het arrest Abbey National I
evenredige aftrek van voorbelasting claimen. Dat is immers de uitkomst die op
basis van het arrest en artikel 11 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 in Nederland
als uitgangspunt aan de orde is.
4.5.2.4 Alternatieve oplossingen?
Het arrest Abbey National I overziend dringt de vraag zich op of een eenvou-
diger oplossing, die evengoed tot aftrek had kunnen leiden niet voorhanden
was.138 Zo merkt de Nederlandse regering in het arrest op (rechtsoverweging
19) dat een recht op aftrek dient te bestaan voor de btw die drukt op kosten die
worden gemaakt met het oog op de beëindiging van een economische activiteit
in zoverre dit een met btw belaste economische activiteit betreft. Deze
136. Besluit Staatssecretaris van Financiën 25 november 2011, BLKB 2011/641M, V-N 2012/6.16,
onderdeel 3.6.3.
137. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
138. Zie ook Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N
2001/15.26 (Abbey National I).
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gedachte had tot dezelfde uitkomst geleid via een aanzienlijk kortere weg.139 Ik
had dat een goede oplossing gevonden. Die oplossing had onduidelijkheid rond
het afgebakend gedeelte voorkomen.
Op basis van het (latere) arrest Faxworld kan worden beargumenteerd dat
het toerekenen van de gemaakte kosten aan de belaste prestaties in een later
stadium van de overnemende partij op zichzelf mogelijk is en dus ook een
oplossing had kunnen zijn.140 Hoewel de uitkomst in het arrest Faxworld in
sterke mate een gevolg is van de zeer specifieke omstandigheden die in die
situatie aan de orde waren,141 heeft dit het Hof van Justitie niet weerhouden
van het toekennen van aftrek aan de vennoten van Kopalnia voor de belaste
handelingen in een later stadium van de vennootschap Kopalnia.142 Aftrek op
basis van de activiteiten van een andere belastingplichtige is dus een moge-
lijkheid. Desalniettemin wordt deze mogelijkheid – die wordt geopperd door
Abbey National – door het Hof van Justitie van de hand gewezen in rechts-
overweging 31. Dit lijkt mij juist. De vooraftrek van een belastingplichtige
behoort naar mijn idee niet af te hangen van de activiteiten van een andere
belastingplichtige.143
In ieder geval kan op basis van het arrest Abbey National I worden
geconcludeerd dat wanneer een belastingplichtige een bedrijfsonderdeel ver-
koopt onder toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn, met betrekking tot de in dit
licht gemaakte kosten een recht op aftrek bestaat voor zover de overdragende
belastingplichtige voorafgaande aan de overdracht aftrekgerechtigde hande-
lingen verricht. Indien dit niet het geval is, of het verkochte gedeelte is geen
afgebakend deel van de onderneming, dan bestaat recht op aftrek van voor-
belasting op basis van het pro rata-aftrekrecht van de verkopende belasting-
plichtige.
Tot slot valt nog te wijzen op het arrest in de zaak I/S Fini H.144 In deze
procedure lag de vraag voor of een restauranthouder die zijn economische
activiteiten had beëindigd maar zich gedwongen zag daarna nog een periode
huur te voldoen voor de onroerende zaak waarin zijn voormalige restaurant
was gevestigd, aftrek had van de btw die ter zake van deze verhuur aan hem
werd berekend. Het Hof van Justitie bepaalt met name verwijzend naar de
arresten Rompelman en Abbey National I dat dit recht op aftrek inderdaad
139. Zie ook HvJ EG 3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N 2005/15.8 (Fini H).
140. HvJ EG 29 april 2004, nr. C-137/02, BNB 2004/286 (Faxworld).
141. HvJ EG 29 april 2004, nr. C-137/02, BNB 2004/286, r.o. 42 (Faxworld). Zie ook paragraaf 3.4.5.
142. HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, V-N 2012/17.17 (Kopalnia).
143. Artikel 168 Btw-richtlijn biedt voor een dergelijke interpretatie op zichzelf wel ruimte. Het
artikel staat immers aftrek toe “voor zover goederen en diensten worden gebruikt voor de
belaste handelingen van een belastingplichtige”. Ik ben evenwel van mening dat niet kan
worden verondersteld dat de kosten van de overdragende belastingplichtige, niet recht-
streeks een bestanddeel vormen van de prijs van de uitgaande handeling van de overne-
mende belastingplichtige.
144. HvJ EU 3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N 2005/15.8, r.o. 24 (I/S Fini H).
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bestaat aangezien de gemaakte kosten een onlosmakelijk verband hebben met
de inmiddels gestaakte restaurantactiviteit. In rechtsoverweging 30 merkt het
Hof van Justitie daarbij op dat belanghebbende voor de in rekening gebrachte
btw recht op aftrek moet kunnen genieten op dezelfde voet als tijdens de
periode vanaf de aanvang van zijn restaurantactiviteit tot de datum waarop
deze werd stopgezet, aangezien er tijdens de hele duur van de huur een
rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen de ruimten en de economi-
sche activiteit van deze belastingplichtige bestond. Anders dan uit het arrest
Abbey National I blijkt, lijkt het dus mogelijk te zijn een recht op aftrek te
berekenen op basis van de gehele periode waarin een economische activiteit is
verricht om kosten in aftrek te brengen die worden belopen na beëindiging van
die activiteit. Aangezien I/S Fini H slechts belaste prestaties verrichtte is die
mogelijkheid daar op zichzelf niet van belang. Het roept echter de vraag op of
het gedeeltelijke aftrekrecht van Abbey National I met betrekking tot de kosten
die zijn gemaakt met oog op het afstoten van een deel van haar onderneming,
op dezelfde wijze dient te worden berekend. In dat geval zou Abbey National I
een pro rata-aftrekrecht dienen te berekenen dat de volledige periode beslaat
waarin het verkochte bedrijfsonderdeel, deel uitmaakte van het concern. Zulks
lijkt mij naast onpraktisch, onwenselijk maar het is op basis van het arrest in I/S
Fini H niet uitgesloten.145
4.5.3 Aftrekrecht overnemer
Ook de overnemer zal adviseurs, advocaten en andere dienstverleners inscha-
kelen met het oog op de aankoop van een onderneming of een gedeelte van
een onderneming. De aftrek van de btw die drukt op die kosten is in het arrest
Abbey National I niet aan de orde geweest. Wanneer we de principiële lijn uit
het arrest doortrekken, mede met het oog op de arresten in Cibo146 en Larentia
en Minerva/Marenave,147 dan is te voorspellen dat het Hof van Justitie deze
kwestie desgevraagd als volgt zou beslechten:
Ten eerste moet vastgesteld worden dat geen rechtstreeks en onmiddellijk verband
bestaat tussen de diverse door de overnemer gebruikte diensten bij de verwerving van
de algemeenheid van goederen, en één of meer in een later stadium verrichte hande-
lingen waarvoor recht op aftrek bestaat. De btw die drukt op de gemaakte kosten voor
die diensten drukt namelijk niet rechtstreeks op de diverse bestanddelen van de prijs
van zijn handelingen in een later stadium waarvoor een recht op aftrek bestaat. Die
145. Zie ook A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke samenhang tussen
kosten en belastbare handelingen’, WFR 2012/885.
146. HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo).
147. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14 en C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/
Marenave).
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uitgaven maken geen deel uit van de kosten van in een later stadium verrichte
handelingen waarbij genoemde diensten worden gebruikt.
De uitgaven van een partij die een algemeenheid van goederen overneemt voor de
verschillende door hem gebruikte diensten bij die aankoop, maken daarentegen deel uit
van zijn algemene kosten en vertonen dus in beginsel een rechtstreekse en onmidde-
llijke samenhang met het geheel van zijn bedrijfsactiviteiten. Indien de overnemer
zowel handelingen uitvoert waarvoor een recht op aftrek bestaat als handelingen
waarvoor dat recht niet bestaat, volgt uit artikel 174 Btw-richtlijn dat hij enkel het
gedeelte van de btw kan aftrekken dat evenredig is aan het bedrag van eerstbedoelde
handelingen. Wanneer de diverse door de overnemer ten behoeve van de overname van
het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen gebruikte diensten
rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een duidelijk afgebakend gedeelte
van zijn economische activiteiten, zodat de kosten van deze diensten deel uitmaken
van de algemene kosten van dat gedeelte van de onderneming, en wanneer alle met
betrekking tot dit gedeelte verrichte handelingen aan btw zijn onderworpen, kan hij
derhalve de btw die over de uitgaven voor de verkrijging van die diensten is geheven,
volledig aftrekken.
Dit oordeel zou naar mijn idee in het licht van bestaande jurisprudentie juist
zijn. Eventueel kan worden beargumenteerd dat op basis van het Rompelman-
principe hoe dan ook volledige aftrek moet bestaan indien de te verwerven
algemeenheid van goederen voor volledig belaste prestaties zou worden
gebruikt.148 De aankoop wordt dan gezien als de eerste ondernemingshande-
ling, waarbij de verwerver hoe dan ook van de aan hem in rekening gebrachte
btw moet worden verlost. Vanuit het perspectief van de economische neutra-
liteit is daar veel voor te zeggen. In die oplossing ligt evenwel de vooronder-
stelling besloten dat een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen
de gemaakte acquisitiekosten en de belaste activiteiten van de verworven
onderneming, of gedeelte daarvan. Dit is naar mijn idee met name het geval
indien sprake is van een activa-passiva-transactie. Dan kan immers worden
betoogd dat tussen de gemaakte aankoopkosten en de belaste handelingen
van het aangekochte bedrijfsonderdeel een rechtstreeks verband bestaat,
waardoor volledige aftrek mogelijk is. In die omstandigheden is het idee van
een ‘afgebakend gedeelte’ derhalve onnodig.
4.6 Grensoverschrijdende toepassing
Alle lidstaten hebben artikel 19 Btw-richtlijn in enigerlei vorm geïmplementeerd.
In beginsel zou toepassing van de geruisloze overgang bij grensoverschrijdende
bedrijfsoverdrachten binnen de EU dus geen problemen mogen opleveren.
Toch is er naar mijn idee een aantal aspecten waarmee rekening dient te
148. HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
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worden gehouden.149 Ik bespreek deze aan de hand van een (gestileerd)
voorbeeld.

















4.6.1 Interpretatie- of implementatieverschil
Ten eerste is het ondanks (of eigenlijk: dankzij) de harmonisatie van de
Europese btw zeker niet denkbeeldig dat de lidstaten niet een gelijke invulling
geven aan het Unierechtelijke begrip ‘overgang van een algemeenheid van
goederen’. Het kan dus zeer wel voorkomen dat een overgang van een
bundeling van lichamelijke en onlichamelijke zaken van lidstaat A naar lidstaat
B, in A wel, maar in B niet wordt aangemerkt als een algemeenheid van
goederen. Dit kan voortkomen uit een verschil in implementatie of interpre-
tatie. Voor zover een dergelijk verschil in algemene zin leidt tot een voordeel
van de belastingplichtige, bijvoorbeeld doordat lidstaat A volledige aftrek van
voorbelasting toestaat omdat die lidstaat ervan uitgaat dat de overdracht
een belaste overdracht is (of een combinatie van belaste leveringshandelingen
en dienstverrichtingen), die belastbaar is in lidstaat B, terwijl lidstaat B de
geruisloze overgang toepast, kan dit de belastingplichtige naar mijn idee op
basis van het arrest RBS Deutschland, niet worden tegengeworpen.150 In de
omgekeerde situatie – beperkte of geen aftrek in lidstaat A, en volledige heffing
in lidstaat B – lijkt de belastingplichtige in beginsel achter het net te vissen.151
149. R.T.G. Verstraaten en H.W.M. van Kesteren, ‘Bedrijfsoverdracht en omzetbelasting’, in:
Overnemen een hele onderneming, Deventer: Kluwer 1999, blz. 180-181 geven aan dat meer
vragen dan antwoorden bestaan met betrekking tot grensoverschrijdende bedrijfsover-
drachten. Die opmerking is na meer dan 15 jaar nog steeds waar.
150. HvJ EU 22 december 2010, nr. C-277/09, BNB 2011/213 (RBS Deutschland).
151. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 7 december 2006, nr. C-240/05, V-N 2007/2.17 (Eurodental).
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De praktijk zal veelal weerbarstiger zijn, aangezien het in veel gevallen niet
slechts zal neerkomen op de vraag of lidstaat A en lidstaat B artikel 19 Btw-
richtlijn wel of niet gelijk uitleggen. Om meer inzicht te krijgen in de kwesties
die zich zullen voordoen bij grensoverschrijdende toepassing ga ik hierna op de
afzonderlijke elementen uit mijn voorbeeld in (zie figuur 3). Ik ga ervan uit dat
lidstaat A, B en C artikel 19 Btw-richtlijn geïmplementeerd hebben. Ook neem
ik aan dat zowel X als Y belastingplichtige zijn. Ik bespreek eerst de roerende
en onroerende lichamelijke zaken en vervolgens de onlichamelijke zaken.
4.6.2 Lichamelijke zaken
Roerende zaken die van lidstaat A naar B worden verzonden of vervoerd
Roerende lichamelijke zaken die deel uitmaken van de overdracht van X aan Y
gaan de grens over. Zonder de toepassing van de geruisloze overgang betekent
dit dat X op basis van artikel 14 Btw-richtlijn een levering verricht. Die levering
vindt op basis van artikel 31 Btw-richtlijn plaats in lidstaat A en is op basis van
artikel 138 lid 1 Btw-richtlijn vrijgesteld. In lidstaat B verricht Y een intracom-
munautaire verwerving ex artikel 20 Btw-richtlijn.
Indien lidstaat A ervan uitgaat dat de geruisloze overgang van toepassing is,
dan blijft de levering in lidstaat A achterwege. Als gevolg van de vrijstelling van
artikel 138 lid 1 Btw-richtlijn maakt dit voor de heffing in lidstaat A geen
verschil. Mogelijk zijn er wel gevolgen voor het recht op aftrek bij X, aangezien
artikel 138 lid 1 Btw-richtlijn een vrijstelling met aftrek is. De vraag is dan of
via de Abbey National I-route ook op een volledig aftrekrecht wordt uit-
gekomen. Dat is het geval indien X hoe dan ook een volledig recht op aftrek
heeft.
Indien lidstaat B van mening is dat sprake is van een geruisloze overgang,
dan verandert in beginsel niets aangezien de letterlijke tekst van artikel 19
Btw-richtlijn alleen leveringen en diensten buiten werking stelt. Een intracom-
munautaire verwerving is een levering noch een dienst. Het belastbare feit dat
zich met betrekking tot de grensoverschrijdende overdracht van roerende
lichamelijke zaken voordoet in lidstaat B blijft hierdoor in stand. Dit is op
zichzelf niet vreemd vanuit de gedachte dat grensoverschrijdende goederen-
bewegingen moeten worden ‘gevolgd’ voor de heffing van btw.152 Op zichzelf
past dit in de gedachte van de intracommunautaire verwerving als vervanger
(met ingang van 1993) voor de ‘invoer’ die voor de afschaffing van de fiscale
binnengrenzen van de EU zorgde voor het volgen van grensoverschrijdend
goederenverkeer. Die gedachte lijkt echter contrair aan de doelstelling van
artikel 19 Btw-richtlijn. Ook kan worden gewezen op de Fusierichtlijn 2009,
waarvan het doel is grensoverschrijdende fusies tussen kapitaalvennootschap-
pen binnen de EU te vergemakkelijken.153 Het Unierechtelijke doel van vrijheid
152. M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 431.
153. Richtlijn 2009/133/EG, PbEU 2009 L310.
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van vestiging lijkt zich eveneens te verzetten tegen deze uitkomst. Naar mijn
idee zou voor de intracommunautaire verwerving die plaatsvindt in het kader
van de overgang van een algemeenheid van goederen moeten worden bepaald
dat deze buiten de heffing blijft. Hiervoor is aanpassing van de Btw-richtlijn
noodzakelijk. Op basis van het fiscale neutraliteitsbeginsel, als wezenlijk kern-
merk van de btw, zou evenwel geen verschil moeten bestaan tussen de
binnenlandse en grensoverschrijdende toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn.
Roerende zaken die in lidstaat A blijven
Voor zover X aan Y roerende zaken overdraagt die na overdracht fysiek in
lidstaat A zullen blijven, dan vindt de levering op basis van artikel 31 Btw-
richtlijn plaats in lidstaat A. Het is dan ook lidstaat A aan de heffingszijde te
bepalen heeft of de roerende zaken deel uitmaken van een algemeenheid van
goederen. Voor lidstaat B geldt dat de overdracht van deze roerende zaken met
name van belang is als omstandigheid om te bepalen of de overdracht van X
aan Y als geheel genomen kan worden aangemerkt als een algemeenheid van
goederen.
Voorraad goederen in lidstaat C
Met betrekking tot de voorraad goederen die X aanhoudt in lidstaat C doen zich
twee mogelijkheden voor. Ten eerste kan de voorraad na overdracht in lidstaat
C blijven. Indien dat het geval is, vindt een levering van de voorraad goederen
plaats in lidstaat C. Lidstaat C zal in beginsel geen weet hebben van het grotere
verband waarbinnen de levering van de voorraad goederen plaatsheeft. Op
basis van het arrest Zita Modes staat buiten kijf dat de voorraad goederen
op zichzelf bezien geen algemeenheid van goederen vormt.154 Lidstaat C zal
daarom, om tot toepassing van de geruisloze overgang te komen, de eigen
implementatie van artikel 19 Btw-richtlijn moeten toepassen met inachtne-
ming van de omstandigheden in de andere betrokken lidstaten. Het is zeer de
vraag of lidstaten in de praktijk deze ruime blik geneigd zijn te betrachten, met
name omdat het lidstaat C in veel gevallen aan informatie en controlebevoegd-
heden zal ontbreken om zich te vergewissen van het totale feitencomplex.
De voorraad in lidstaat C maakt overigens ook dat lidstaat A oog moet
hebben voor het grotere verband waarbinnen de overdracht van X aan Y
plaatsheeft. Immers, het bestaan en mede overgaan van de voorraad goederen
kan mede beslissend zijn voor het oordeel van lidstaat A over het al dan niet
toepasbaar zijn van de geruisloze overgang. Lidstaat A zal zich er immers van
moeten vergewissen dat de overdracht bestaat uit lichamelijke en onlichame-
lijke zaken die tezamen een onderneming vormen.155
154. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
155. Zie over de vraag wanneer een bundeling zaken ‘tezamen een onderneming’ vormt,
uitgebreid paragraaf 5.3.
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Ten tweede kunnen de goederen van lidstaat A fysiek overgaan naar lidstaat
B. In dat geval gelden dezelfde gevolgen die zich voordoen bij verzending of
vervoer van roerende lichamelijke zaken vanuit lidstaat A naar lidstaat B, zoals
hiervoor reeds besproken.
Onroerende zaak in lidstaat A
Indien de onroerende zaak in lidstaat A deel uitmaakt van de overdracht van X
aan Y, dan vindt de levering op basis van artikel 31 Btw-richtlijn plaats in
lidstaat A. Het is dan ook lidstaat A die aan de heffingszijde (niettegenstaande
de mogelijke toepassing van een vrijstelling op basis van artikel 135 lid 1
onderdeel j Btw-richtlijn) te bepalen heeft of de onroerende zaak deel uitmaakt
van een geruisloze overgang. Voor lidstaat B geldt dat de overdracht van de
onroerende zaak met name van belang is als omstandigheid om te bepalen of
de overdracht van X aan Y als geheel genomen kan worden aangemerkt als een
algemeenheid van goederen.
4.6.3 Onlichamelijke zaken
De overdracht van een onlichamelijke zaak, of meerdere onlichamelijke zaken
(zoals overeenkomsten, licentierechten enzovoorts, is op zichzelf bezien het
verlenen van een dienst, op basis van artikel 24 Btw-richtlijn (zie in dit verband
paragraaf 5.5.4). Indien geen sprake zou zijn van een geruisloze overgang, zou
het op basis van artikel 44 Btw-richtlijn, lidstaat B zijn waar de dienst wordt
verricht. Daarbij lijkt het zeer onwaarschijnlijk dat de overdracht van een
onlichamelijke zaak op basis van één van de uitzonderingen op de plaats van
dienstregel elders zou zijn belast. Alleen artikel 47 Btw-richtlijn lijkt hier
eventueel een uitzondering te kunnen vormen, indien de overdracht van een
huurovereenkomst van een gehuurde onroerende zaak die in lidstaat A is
gelegen zou kunnen worden aangemerkt als dienst met betrekking tot een
onroerende zaak. Het Hof van Justitie lijkt inderdaad van oordeel dat artikel 47
Btw-richtlijn op die wijze moet worden uitgelegd.156
Die mogelijke uitzondering daargelaten zal het daarom in mijn voorbeeld zo
zijn dat lidstaat A zich ervan heeft te vergewissen of de onlichamelijke zaken
inderdaad deel uitmaken van een algemeenheid van goederen, en bepalen of,
en zo ja, welke gevolgen dit heeft voor het aftrekrecht van X. Lidstaat B zal
moeten bepalen of sprake is van een geruisloze overgang als gevolg waarvan
heffing bij Y achterwege blijft. Hierbij zij opgemerkt dat toepassing van de
geruisloze overgang tot gevolg heeft dat geen (leveringen en) diensten plaats-
hebben. Daarom zou kunnen worden gesteld dat de plaats waar de overdracht
van onlichamelijke zaken die onderdeel zijn van een algemeenheid van
goederen niet plaatsvindt in lidstaat B op basis van artikel 44 Btw-richtlijn.
156. HvJ EG 7 september 2006, nr. C-166/5, V-N 2006/47.14 (Rudi Heger), HvJ EG 3 september
2009, nr. C-37/08, BNB 2010/44 (RCI Europe).
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Immers, de plaats van dienstregels vooronderstellen de verrichting van een
dienst. Die vaststelling is op zichzelf juist, maar leidt niet tot een andere
conclusie. Voor zover één van de betrokken lidstaten de stelling inneemt dat
geen sprake is van een algemeenheid van goederen geldt vanuit die lidstaat
bezien immers alsnog artikel 44 Btw-richtlijn. Daarmee is het in mijn voor-
beeld uiteindelijk lidstaat B die het oordeel over toepassing van de geruisloze
overgang zal moeten vellen.
4.6.4 Knelpunten grensoverschrijdende toepassing
Uit bespreking van het voorbeeld komt een aantal knelpunten met betrekking
tot de toepassing van de geruisloze overgang in grensoverschrijdende situaties
naar voren. Ten eerste het meer algemene vraagstuk in hoeverre een belas-
tingplichtige hinder kan ondervinden van verschillende interpretaties en
implementaties in verschillende lidstaten. Dit is zeer wel mogelijk als gevolg
van de onvolmaakte harmonisatie. Bij toepassing van de geruisloze overgang
zal de ‘neutraliteits-schade’ in veel gevallen overigens meevallen, als gevolg
van het arrest Abbey National I. Hierdoor zal een overdragende partij hoe dan
ook gedeeltelijk recht op aftrek van voorbelasting hebben.
Ten tweede maakt het voorbeeld duidelijk dat lidstaten over de eigen
grenzen heen moeten (willen) kijken om grensoverschrijdende toepassing
van de geruisloze overgang mogelijk te maken. Indien lidstaten A, B en C in
het voorbeeld hun individuele oordelen over de toepasselijkheid van de
regeling slechts laat afhangen van de feiten die zich binnen hun eigen
heffingsbevoegdheid voordoen, zal in alle drie de gevallen niet aan de voor-
waarden voor toepassing van de geruisloze overgang worden voldaan. Het
succes van grensoverschrijdende toepassing zal dus veelal afhankelijk zijn van
de mate waarin betrokken lidstaten bereid zijn de belastbare feiten die
plaatsvinden op hun grondgebied te beschouwen als onderdeel van een groter
geheel. De juridische neutraliteit en de doelstelling van de geruisloze overgang
vereisen deze flexibiliteit naar mijn idee.157 Het vragen van een cross-border
tax ruling zou hierbij een hulpmiddel kunnen zijn, hoewel moet worden
erkend dat hiermee tot op heden nog weinig ervaring is opgedaan.158
Ten derde geldt als knelpunt dat het belastbare feit van de intracommu-
nautaire verwerving niet wordt weggenomen door de geruisloze overgang.
Hoewel dit systematisch niet onbegrijpelijk is, ben ik van mening dat de
verstoring van de neutraliteit die hierdoor ontstaat, en de strijd met doel en
strekking van de geruisloze overgang, nopen tot het aanpassen van de Btw-
richtlijn op dit punt.
157. Zie ook G.J. van Norden, Het concen in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 293.
158. Momenteel loopt een pilot (periode juni 2013 – september 2018) waarin een aantal landen
experimenteert met cross-border VAT rulings. In het kader van die pilot zijn tot en met maart
2015 slechts 14 voorbeelden gerapporteerd. Zie http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxa-
tion/vat/traders/cross_border_rulings/index_en.htm (geraadpleegd op 6 januari 2016).
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4.7 Gevolgen onterecht niet-toepassen
Het is goed voorstelbaar dat een partij btw berekent met betrekking tot de
verkoop van (een deel van) zijn onderneming. Als gevolg van het feit dat artikel
19 Btw-richtlijn van rechtswege toepassing vindt, is die btw in een dergelijk
geval – ervan uitgaande dat hetgeen wordt overgedragen binnen de reikwijdte
van artikel 19 Btw-richtlijn valt – ten onrechte in rekening gebracht.159
Btw waarvan op een factuur melding wordt gemaakt, wordt verschuldigd op
grond van artikel 203 Btw-richtlijn (in Nederland artikel 37 Wet OB 1968).160
Dit betekent dat eenieder die ten onrechte btw in rekening brengt op een
factuur deze btw ook verschuldigd wordt en dient te voldoen op aangifte.
Artikel 203 Btw-richtlijn beoogt te voorkomen dat btw die ten onrechte
wordt berekend tot een verlies aan belastinginkomsten leidt, omdat het risico
bestaat dat deze btw door de afnemer van de prestatie in aftrek wordt
gebracht. Uit deze zelfde gedachte vloeit de jurisprudentie van het Hof van
Justitie voort waarin is beslist dat ten onrechte in rekening gebrachte btw bij de
afnemer in beginsel niet voor aftrek in aanmerking komt.161 Het aftrekrecht is
beperkt tot btw die verschuldigd wordt ter zake van aan de btw onderworpen
handelingen. Aftrek van ten onrechte in rekening gebrachte btw is mogelijk
wanneer de afnemer te goeder trouw is. Op basis hiervan heeft de Belasting-
dienst in het geval van ten onrechte in rekening gebrachte btw steeds twee
wegen die bewandeld kunnen worden om een verlies aan belastinginkomsten
te voorkomen. Ten eerste kan worden nageheven van de dienstverrichter
en ten tweede kan de afnemer de aftrek worden geweigerd.162 Voor de
belastingplichtige die de factuur stuurt, geldt dat hij de btw verschuldigd
wordt, tenzij het gevaar voor verlies aan belastinginkomsten tijdig wordt
159. Zie voor zaken waarin artikel 37 Wet OB 1968 en 37d Wet OB 1968 (voorheen: artikel 31 Wet
OB 1968) samenlopen onder meer: HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147, HR
2 december 1987, nr. 23 976, BNB 1988/34, HR 30 november 1988, nr. 24 848, BNB 1989/19,
HR 28 november 1990, nr. 24 248, FED 1991/118 en HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N
1992/2866.
160. Zie in algemene zin over onterecht berekende btw: J.J.P. Swinkels, ‘Remittance of unlawfully
charged VAT under EU law’, Int. VAT Monitor July/August 2008, G.J. van Norden en S.B.
Cornielje, ‘What’s all the fuss about Danfoss?’, Btwbrief 2012/1 en A.J. van Doesum, ‘A Law of
Counteracting Forces: The Reimbursement of Overcharged, Unduly Paid, Overcollected and
Overpaid VAT’, EC Tax Review 2013/3.
161. HvJ EG 13 december 1989, nr. C-342/87, BNB 1990/237 (Genius Holding BV).
162. Op basis van het besluit van de Staatssecretaris van Financiën van 6 december 2014, BLKB
2014/704M, V-N 2015/7.16, over administratieve en factureringsverplichtingen moet de
inspecteur zich in eerste instantie richten tot de opsteller van de factuur (de dienstverrichter)
om de situatie te herstellen. Wanneer aannemelijk is dat naheffing bij de presterende
belastingplichtige zonder resultaat blijft, geeft het besluit ruimte na te heffen bij de afnemer
van de prestatie, met name wanneer bij de afnemer sprake is van verwijtbaarheid omtrent
het in aftrek brengen van de artikel 37-btw. Dit is met name aan de orde wanneer de afnemer
te kwader trouw is, bijvoorbeeld wanneer deze kennis heeft van het feit dat onjuiste facturen
zijn verstrekt. Als gevolg hiervan kan de afnemer van een ten onrechte btw berekenende
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voorkomen.163 Dit kan bijvoorbeeld worden bewerkstelligd door het sturen
van een correctiefactuur aan de afnemer.
De toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 wordt in Nederland in veel
gevallen ingeroepen door de Belastingdienst.164 Veelal vindt dit zijn oorzaak in
het feit dat de overdragende ondernemer insolvent wordt, of ophoudt te
bestaan. De btw die in rekening wordt gebracht, wordt in dergelijke gevallen
niet voldaan, of komt ten gunste van de houder van een zekerheidsrecht terwijl
deze btw door de overnemende partij in beginsel in aftrek wordt gebracht.
Door in die gevallen de geruisloze overgang in te roepen krijgt de Belasting-
dienst de mogelijkheid om op basis van het arrest Genius Holding de aftrek te
weigeren bij de overnemende partij.165 Dit geldt met name wanneer de
overnemende partij te kwader trouw is.166 In veel gevallen is dit aannemelijk
te maken, aangezien er niet zelden enige moeite wordt ondernomen om
dergelijke overdrachten buiten de reikwijdte van artikel 37d Wet OB 1968 te
houden.167
Niettegenstaande het bepaalde in artikel 24ba lid 1 onderdeel d Uitvoe-
ringsbesluit OB 1968 ziet de Belastingdienst zich met regelmaat gedwongen
om via het inroepen van artikel 37d Wet OB 1968 het weglekken van btw te
voorkomen. Zie ook paragraaf 4.4.4 in dit verband.
Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam, kan de vraag worden gesteld of
deze functie van de geruisloze overgang, als wapen tegen faillissementsfraude,
belastingplichtige met niet-aftrekbare artikel 37-btw geconfronteerd worden. Wanneer de
afnemer zelf geen belastingplichtige voor de btw is of uitsluitend van btw vrijgestelde
prestaties verricht geldt dat deze hoe dan ook geen recht op aftrek van voorbelasting heeft. Er
bestaat derhalve een gerede kans dat de afnemer van prestaties waarover ten onrechte btw is
berekend, wordt geconfronteerd met de financiële last van de in strijd met het Unierecht
berekende belasting. Hetzij doordat de afnemer hoe dan ook een aftrekrecht ontbeert hetzij
doordat dit aftrekrecht wordt doorkruist door het arrest Genius Holding en eerdergenoemd
besluit. Zie van 6 december 2014, BLKB 2014/704M, V-N 2015/7.16.
163. HvJ EG 19 september 2000, nr. C-454/98, BNB 2002/167 (Schmeink & Cofreth/Manfred
Ströbel).
164. Wanneer men slechts afgaat op de Hoge Raad jurisprudentie met betrekking tot de
toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 (en haar voorgangers) is in verreweg het grootste
deel van de gevallen de faciliteit ingeroepen door de Belastingdienst. Zie bijvoorbeeld: HR
4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147, HR 2 december 1987, nr. 23 976, BNB 1988/34, HR
30 november 1988, nr. 24 848, BNB 1989/19, HR 28 november 1990, nr. 24 248, FED 1991/118,
HR 8 april 1992, nr. 27 719, BNB 1992/272 (in deze zaak werd door inroepen van artikel 31
Wet OB 1968 door de Belastingdienst, overdrachtsbelasting verschuldigd), HR 9 september
1992, nr. 27 897, V-N 1992/2866, HR 28 april 19999, nr. 34 016, BNB 1999/350, HR
1 september 1999, nr. 34 505, BNB 1999/440, HR 29 september 1999, nr. 34 774, V-N 1999/
47.22, HR 25 april 2003, nr. 38 132, NTFR 2003/766, HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/
190, HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, V-N 2010/14.26, HR 5 maart 2010, nr. 34 505, BNB
2010/195.
165. HvJ EG 13 december 1989, nr. C-342/87, BNB 1990/237 (Genius Holding BV).
166. HvJ EG 19 september 2000, nr. C-454/98, BNB 2002/167 (Schmeink & Cofreth/Manfred
Ströbel).
167. Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch 16 december 2011, nr. 09/00729, NTFR 2012/643.
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aansluit bij het doel van de bepaling. Zoals ik hiervoor reeds betoogde, dient
het instrument met terughoudendheid te worden toegepast en dient de
geruisloze overgang met name te worden gezien als faciliteit.
Daarnaast ben ik van mening dat indien de faciliteit ten onrechte niet wordt
toegepast, maar overigens geen sprake is van een (mogelijk) verlies van
belastinginkomsten, dit de bonafide belastingplichtige niet moet worden
tegengeworpen.
4.8 Alternatieve concepten
Ondanks de hiervoor getrokken conclusie dat de substantiële inbreuken die de
geruisloze overgang maakt op het normale heffingssysteem de proportionali-
teitstoets als uitvloeisel van het beginsel van algemene heffing kunnen door-
staan, roept voorgaande analyse de vraag op of een minder ingrijpend
alternatief voorhanden was geweest voor de richtlijngever. De behoefte aan
een dergelijke alternatieve benadering moet evenwel onmiddellijk worden
gerelativeerd. Immers, alle lidstaten hebben de kan-bepaling van artikel 19
Btw-richtlijn op enigerlei wijze geïmplementeerd. Wat niet defect is, behoeft
geen reparatie.
Een aantal alternatieve benaderingen is denkbaar, die bovendien als minder
ingrijpend kunnen worden beschouwd. Wanneer het uitgangspunt wordt
gehanteerd dat de btw de overgang van een onderneming niet mag belem-
meren bestaan vier alternatieve oplossingen. Ten eerste kan de overgang van
een algemeenheid van goederen worden vrijgesteld zonder aftrek. Ten tweede
kan worden gedacht aan een vrijstelling met aftrek (in Nederlandse termino-
logie: toepassing van het nultarief), met als variant toepassing van het verlaagd
of een bijzonder verlaagd tarief. Ten derde zou voor een alternatief kunnen
worden gekozen waarin alleen de overgang van een vrijgesteld presterende
onderneming vrijgesteld (of geruisloos) kan plaatsvinden. Ten vierde zou de
overgang van een algemeenheid van goederen aan de normale heffing kunnen
worden onderworpen onder toepassing van een bijzondere verleggingsrege-
ling. Ik bespreek deze alternatieve concepten hierna op hoofdlijnen.
4.8.1 Vrijstelling zonder aftrek
Het vrijstellen van de overgang van een algemeenheid van goederen is een
gemankeerd alternatief. Immers, een vrijstelling bewerkstelligt dat geen hef-
fing plaatsvindt met betrekking tot de overgang, en beantwoordt in die zin aan
de behoefte geen fiscale belemmering op te werpen voor een ondernemings-
overdracht, maar heeft tot gevolg dat de overdrager in beginsel geen recht op
aftrek heeft van de veelal aanzienlijke kosten die met het oog op de overgang
zijn gemaakt. Het Hof van Justitie lijkt in het AB SKF-arrest te hebben
geoordeeld dat gedeeltelijke aftrek van voorbelasting onder omstandigheden
mogelijk is, indien kosten zijn gemaakt met het oog op een vrijgestelde
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handeling (de verkoop van een deelneming).168 Dit, in mijn ogen onjuiste
oordeel (zie hoofdstuk 6), verbreekt niet het algemene uitgangspunt dat btw
die drukt kosten die uitsluitend worden gebruikt voor een vrijgestelde hande-
ling niet voor aftrek in aanmerking komt. Als gevolg daarvan zal althans voor
de overdrager tóch een fiscale belemmering worden opgeworpen, in het
bijzonder wanneer een dergelijke vrijgestelde overgang van een algemeenheid
van goederen in aanmerking dient te worden genomen bij de berekening van
het evenredige aftrekrecht op basis van artikel 173 en 174 Btw-richtlijn. In dit
verband moet een dergelijke beperking van de vooraftrek worden beschouwd
als een inbreuk op het evenredigheidsbeginsel. Dit maakt een vrijstelling,
zonder aftrek, tot ongeschikt alternatief.
4.8.2 Vrijstelling met aftrek
De verstoring van de neutraliteit die voortvloeit uit een ‘klassieke’ vrijstelling
zoals hiervoor besproken, kan eenvoudig worden weggenomen door van die
vrijstelling, een vrijstelling met aftrekrecht te maken op de leest van artikel 138
e.v. Btw-richtlijn. Op zichzelf zou dit een zeer gunstige regeling zijn voor
justitiabelen, aangezien hiermee een onverkort recht op aftrek ontstaat voor de
btw die drukt op kosten die zijn gemaakt met het oog op de overgang van een
algemeenheid van goederen, waarbij dat aftrekrecht onafhankelijk is van de
vraag of de overdrager (dan wel verkrijger) de algemeenheid van goederen
heeft gebruikt of zal gebruiken voor belaste prestaties. Bij een geheel vrijge-
steld presterende belastingplichtige zou dit ertoe kunnen leiden dat in het
geheel geen aftrek van voorbelasting bestaat, behalve voor de btw die drukt op
kosten die zijn gemaakt met het oog op de overgang van een algemeenheid van
goederen. In deze omstandigheden doet zich bovendien de vraag voor op
welke wijze een dergelijke incidentele aftrekgerechtigde prestatie het pro rata-
aftrekrecht kan beïnvloeden. Zelfs indien in artikel 174 Btw-richtlijn wordt
bepaald dat een dergelijk incidentele opbrengst niet in aanmerking kan
worden genomen bij de berekening van het pro rata-aftrekrecht, dan leidt
een vrijstelling met aftrekrecht ertoe dat in voorkomend geval de overgang van
een onderneming niet alleen niet wordt belemmerd door de fiscaliteit, maar in
feite zelfs wordt gesubsidieerd. Ook in die omstandigheden wordt het even-
redigheidsbeginsel naar mijn indruk geschaad.
Het toepassen van het verlaagd tarief zou tot op zekere hoogte tegemoet-
komen aan de bezwaren die ik opvoer tegen toepassing van een vrijstelling met
aftrek. Indien de verkrijger evenwel geheel of gedeeltelijk btw-vrijgestelde
prestaties verricht, zal de in rekening gebrachte btw geheel of gedeeltelijk niet
aftrekbaar zijn. Afhankelijk van de hoogte van het verlaagde tarief zal dit niet in
alle gevallen in relatieve zin een buitensporige financiële last betekenen.
168. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
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Desalniettemin is niet geheel uitgesloten dat een dergelijke heffing in bepaalde
omstandigheden als financiële drempel wordt ervaren voor een overdracht.
4.8.3 Vrijstelling overdracht vrijgesteld presterende onderneming
Dit brengt ons bij een derde alternatief. Op de leest van artikel 136 onderdeel a
Btw-richtlijn kan een vrijstelling worden geïntroduceerd voor de overgang van
een algemeenheid van goederen die uitsluitend is gebruikt voor btw-vrijge-
stelde handelingen en handelingen waarvoor geen recht op aftrek is genoten
in een eerder stadium. De overgang van een algemeenheid van goederen die
is gebruikt voor belaste handelingen wordt in de heffing betrokken. In het
licht van het evenredigheidsbeginsel lijkt dit op theoretisch niveau een aan-
trekkelijke oplossing. Weliswaar gaat het financieringsvoordeel dat voortvloeit
uit de bestaande regeling verloren bij de overdracht van een onderneming
die belaste prestaties verricht, maar in beide gevallen (overgang belast pres-
terende onderneming en overgang vrijgesteld presterende onderneming) heb-
ben de partijen voordeel noch nadeel van de regeling. Toch dient dit alternatief
zonder schroom te worden verworpen. De praktische bezwaren stapelen zich
immers op, indien men bedenkt dat vrijwel geen enkele vrijgesteld preste-
rende belastingplichtige, uitsluitend vrijgesteld presteert.169 Om dan recht te
doen aan de idee achter de voorgestelde vrijstelling (en die niet onmiddellijk
grotendeels tot dode letter te maken) kan aan de heffingszijde nauwelijks
worden ontkomen aan waarderingen van het belaste respectievelijk vrijgestel-
de deel van de onderneming en heffing naar rato van die waardering. De
doelstelling van vereenvoudiging wordt naar mijn indruk dan niet behaald.
4.8.4 Heffing verlegd naar verkrijger
Het laatste alternatief dat bespreking behoeft, betreft het in de heffing
betrekken van iedere overgang van een algemeenheid van goederen met
daaraan gekoppeld een bijzondere verleggingsregeling. Hiervoor is een aantal
argumenten te geven. Ten eerste wordt het financieringsnadeel dat bij normale
heffing ontstaat weggenomen, mits de verkrijger in staat wordt gesteld in één
aangifte de verschuldigde btw te voldoen en in aftrek te brengen. Ten tweede is
dit alternatief eenvoudig en uitvoerbaar. Bovendien beschermt het de schatkist
tegen (faillissements)fraude.
Hier doet zich evenwel in belangrijker mate het bezwaar gelden zoals
omschreven bij het alternatief van een verlaagd tarief hiervoor. Indien de
verkrijger geheel of gedeeltelijk btw-vrijgestelde prestaties verricht zal de in
rekening gebrachte btw geheel of gedeeltelijk niet aftrekbaar zijn. Dit kan –mede
169. Men denke aan de belaste verstrekking van spijzen en dranken (bijvoorbeeld aan personeel)
door (vrijgesteld presterende) banken, ziekenhuizen of scholen.
125
Heffing verlegd naar verkrijger 4.8.4
gelet op het idee achter de tweede volzin van artikel – als een buitensporige
financiële last voor een dergelijke verkrijger worden gezien.
4.8.5 (On)belastbaarheid
Aan elk van de besproken alternatieven kleven voor- en nadelen. Daarbij lijken
veel van de (praktische) nadelen te ondervangen in nadere regelgeving of
beleid. Desalniettemin dringt bij overdenking van de alternatieven steeds de
vraag zich op: wat was het probleem ook alweer? Dat ‘probleem’ zou kunnen
zijn dat uit dit hoofdstuk voortvloeit dat de regeling voor de geruisloze
overgang een aantal belangrijke inbreuken maakt op het beginsel van algeme-
ne heffing. Die inbreuken kunnen als bezwaarlijk worden ervaren. Dat die
inbreuken op zichzelf bezien te rechtvaardigen zijn, ontslaat daarom niet van
de verplichting te zoeken naar een minder ingrijpend middel. Uit bespreking
van de alternatieven blijkt evenwel dat indien wordt gepoogd de overgang
van een onderneming steviger in te bedden in het heffingssysteem van de btw,
door deze als een belastbare handeling te beschouwen, de problemen op zijn
minst niet kleiner worden. Dit heeft naar mijn indruk – op conceptueel niveau –
een verband met de paradoxale positie van de huidige regeling voor de
geruisloze overgang ten opzichte van het rechtskarakter van de btw. Doordat
de regeling een vreemde eend in de bijt is, past deze in het rechtskarakter.
4.9 Conclusie
De geruisloze overgang is een opvallende figuur binnen de btw. Vanuit het
oogpunt van de algemene, objectieve heffing is het een afwijkende figuur
aangezien de werking ervan inbreekt op zowel het algemene heffingskarakter
van de btw als het objectieve karakter ervan. Daarbij moet worden vastgesteld
dat het vanuit het systeem van aftrek van voorbelasting het achterwege laten
van heffing in een transactie tussen belastingplichtigen in beginsel een ver-
storend effect op de fiscale neutraliteit heeft. Ook doet de geruisloze overgang
het onderscheid tussen object en subject van heffing vervagen. Bovendien
strekt de werking van de faciliteit zich uit tot handelingen die normaliter hoe
dan ook buiten de reikwijdte van de btw blijven. Het moge duidelijk zijn dat de
regeling daarmee niet zonder meer past binnen de wezenlijke kenmerken van
de btw, die onderdeel zijn van mijn toetsingskader.
Hiertegenover kan worden gesteld dat vanuit het perspectief van het
rechtskarakter van de btw de regeling is te zien als juist, aangezien heffing
achterwege blijft in horizontale bewegingen in de bedrijfskolom. Dit is inder-
daad een gevolg van toepassing van de regeling, maar is op Unierechtelijk
niveau nooit als doel geformuleerd. De doelstellingen van de regeling zijn
immers het vereenvoudigen van bedrijfsoverdrachten en het voorkomen van
het onnodig financieel belasten van de bij de bedrijfsovergang betrokken
partijen. Ik heb besproken dat van vereenvoudiging doorgaans nauwelijks
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sprake zal zijn. Van het voorkomen van het onnodig financieel belasten van de
betrokken partijen is wel sprake. Dit is met name het geval indien de verkrijger
vrijgestelde handelingen verricht. Op Unierechtelijk niveau wordt er evenwel
vanuit gegaan dat nu juist in die gevallen een verstoring van de mededinging
aan de orde kan zijn, waartegen lidstaten maatregelen kunnen nemen. In dat
licht moet de regeling dus worden gezien als een belangrijke inbreuk op de
wezenlijke kenmerken van de btw, met als enige doel het bewerkstelligen van
een financieringsvoordeel voor de overnemende partij. Gezien de aanzienlijke
financiële belangen die doorgaans gemoeid zijn met bedrijfsoverdrachten is dat
op zichzelf gerechtvaardigd. In hoofdzaak echter moet het doel van vereen-
voudiging en het niet onnodig financieel belasten worden gezien als uiting van
het meer universele politiek-economische idee dat fiscaliteit overdrachten van
ondernemingen niet mag belemmeren. In die zin sluit het doel nauw aan bij
het rechtskarakter van de btw. De overdracht van een onderneming vormt
geen schakel in de productie- of distributieketen en leidt in zoverre niet tot
consumptief verbruik. Die conclusie heeft iets paradoxaals: juist omdat de
regeling een belangrijke inbreuk maakt op het beginsel van algemene heffing,
wordt recht gedaan aan het rechtskarakter. Alternatieve oplossingen, zoals
invoering van een vrijstelling of nultarief, hebben weliswaar minder grote
inbreuken tot gevolg maar sluiten minder goed aan bij het rechtskarakter, nu
juist omdat de overdracht van de onderneming in die alternatieven dichter
tegen de borst van de btw wordt gedrukt. Bovendien kennen de alternatieve
oplossingen elk praktische knelpunten.
Opvallend is dat de Belastingdienst de geruisloze overgang in voorkomend
geval tegen belastingplichtigen inroept. Dit gebeurt doorgaans om een verlies
aan belastinginkomsten te voorkomen in gevallen van insolventie. Mede in het
licht van de maatregelen die op dit punt in artikel 24ba Uitvoeringsbesluit OB
1968 zijn genomen, ben ik van mening dat de Belastingdienst terughoudend
zou moeten zijn met het inzetten van de geruisloze overgang als wapen tegen
belastingplichtigen. Die toepassing past naar mijn idee niet in het faciliterende
karakter van de regeling of de doelstelling ervan. In dit verband zijn belasting-
plichtigen gebaat bij een hoge minimumeis voor toepassing van de geruisloze
overgang.
In grensoverschrijdende situaties kan toepassing van de geruisloze overgang
tot problemen leiden. In het bijzonder schiet de Btw-richtlijn naar mijn idee
tekort, omdat de intracommunautaire verwerving niet binnen de reikwijdte
van de geruisloze overgang valt. Op grond van de fiscale neutraliteit, als
wezenlijk kenmerk van de btw, moet de Btw-richtlijn op dit punt naar mijn
idee worden aangepast.
Toepassing van de geruisloze overgang brengt een aantal gevolgen met
zich mee. De belangrijkste is de fiscale indeplaatstreding. De overnemende
partij neemt de gehele (btw-)positie van de overdrager over ten opzichte van
de fiscus. Ook kunnen civielrechtelijke posities worden overgenomen. Zulks
vloeit echter niet voort uit de enkele toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn.
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Civielrechtelijke overdrachtshandelingen zijn dan vereist. Vaststellingsover-
eenkomsten met de Belastingdienst zullen daarom in beginsel niet mee
overgaan op grond van de toepassing van de geruisloze overgang. Hetzelfde
geldt voor expliciete standpuntbepalingen die zijn gericht aan de overdrager.
Deze maken geen deel uit van de fiscale positie die de overnemer als gevolg
van de indeplaatstreding in zijn schoot geworpen krijgt.
Uit het arrest Abbey National I blijkt dat de overdrager recht op aftrek van
btw heeft die drukt op de uitgaven die worden gedaan met het oog op de
overgang van een algemeenheid van goederen voor zover vóór overdracht door
de overdrager aftrekgerechtigde prestaties worden verricht. Volledige aftrek is
mogelijk indien het overgedragen gedeelte kan worden aangemerkt als een
‘afgebakend gedeelte’. Naar mijn idee is dit alleen mogelijk indien de lidstaat
van de overdrager zulks heeft mogelijk gemaakt door een specifieke imple-
mentatie van artikel 173 lid 2 Btw-richtlijn.
Wanneer de geruisloze overgang ten onrechte niet wordt toegepast, geldt in
beginsel het regime van artikel 203 Btw-richtlijn. Ook in dit verband geldt
evenwel dat de geruisloze overgang naar mijn idee niet als wapen tegen de
bonafide belastingplichtige moet worden gebruikt.
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Het doel van dit hoofdstuk is om de btw-gevolgen in kaart te brengen die zich
naar positief en wenselijk recht voordoen wanneer een onderneming of een
gedeelte daarvan wordt overgedragen of ingebracht door middel van een
activa-passiva-transactie. In algemene zin bestaat er geen twijfel over dat de
werking van de geruisloze overgang van artikel 19 Btw-richtlijn zich uitstrekt
tot activa-passiva-transacties. Daarnaast behoeft het geen betoog dat indien de
geruisloze overgang geen toepassing vindt, de betrokken activa en passiva in
de normale heffing van btw worden betrokken. In dit hoofdstuk staat daarom
met name de vraag centraal onder welke voorwaarden een samenstel van
activa en passiva moet worden gezien als een algemeenheid van goederen. Met
andere woorden: waar ligt de grens tussen een willekeurige bundel zaken
enerzijds en een onderneming, of een zelfstandig gedeelte daarvan anderzijds?
Bij de behandeling van deze vraag staat de rechtspraak van het Hof van
Justitie met betrekking tot de toepassing van de geruisloze overgang bij activa-
passiva-transacties centraal.1
Op basis van die rechtspraak onderzoek ik in het eerste deel van dit
hoofdstuk op conceptueel niveau hoe de ‘overgang van een algemeenheid
van goederen’ moet worden geïnterpreteerd. Hierbij onderzoek ik het onder-
scheid tussen, en de gevolgen van een object gedreven definitie ten opzichte
van een subject gedreven definitie. Deze verschillende invalshoeken hebben
in belangrijke mate invloed op de reikwijdte van de geruisloze overgang bij
activa-passiva-transacties. Bovendien heeft het Hof van Justitie in mijn ogen
verwarring gezaaid rond de vraag of vanuit Unierechtelijk perspectief de
object- dan wel de subjectbenadering de voorkeur geniet.
In het tweede deel van dit hoofdstuk ga ik nader in op de toepassings-
voorwaarden die uit de arresten van het Hof van Justitie met betrekking tot de
toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn bij activa-passiva-transacties voortvloei-
en. Ik onderzoek onder meer hoe deze voorwaarden zich verhouden tot de
uitgebreide jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot dit onderwerp.
1. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes) en HvJ EU 10 november
2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
129
Deze rechtspraak van de Hoge Raad is deels gewezen vóór de Unierechtelijke
rechtspraak op dit punt en dateert deels van de periode toen artikel 31 Wet OB
1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968) tekstueel aanzienlijk afweek van de
richtlijnbepaling. Voor het bepalen van de grenzen van het toepassingsbereik
van de faciliteit is het van belang om te beoordelen in hoeverre deze recht-
spraak aan belang heeft ingeboet.
Ik breng in kaart op welke punten het gevonden positief recht afwijkt van
het wenselijk recht.
Eén categorie van activa bespreek ik niet in dit hoofdstuk. Gezien de
uitzonderlijke positie van het verkrijgen, houden en vervreemden van aande-
len in de btw heb ik die problematiek en het toepassingsbereik van de
geruisloze overgang in dat verband opgenomen in een afzonderlijk hoofdstuk.
Dit hoofdstuk is gebouwd op de fundamenten van hoofdstuk 2. Ik begin
daarom met het bespreken van de geschreven normen in de Btw-richtlijn.
Vervolgens onderzoek ik de invulling van deze normen aan de hand van
rechtspraak en (lagere) regelgeving. Ik toets het aangetroffen positieve recht
aan het vereiste van materiële rechtszekerheid en de wezenlijke kenmerken
van de btw.
5.2 Rechtsnormen
Een aantal rechtsnormen in de Btw-richtlijn speelt een rol wanneer men wil
bepalen onder welke voorwaarden een activa-passiva-transactie binnen de
reikwijdte van de geruisloze overgang valt. Dit zijn de normen die in dit
hoofdstuk centraal staan en worden ingekleurd.
Op basis van artikel 9 lid 1 Btw-richtlijn wordt als belastingplichtige
aangemerkt eenieder die, op ongeacht welke plaats zelfstandig een economi-
sche activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of resultaat hiervan. De tweede
volzin van het artikel bepaalt dat onder economische activiteit dient te worden
verstaan, alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter,
met inbegrip van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening
van vrije of daarmee gelijkgestelde beroepen. Als economische activiteit wordt
in het bijzonder beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichame-
lijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.2
Artikel 19 Btw-richtlijn bepaalt dat in het geval van de overgang van een
algemeenheid van goederen, al dan niet tegen vergoeding of in de vorm van
een inbreng in een vennootschap, wordt geacht dat geen leveringen of diensten
plaatsvinden en dat de verkrijger in de plaats treedt van de overdrager.
2. De Nederlandse implementatie van artikel 9 Btw-richtlijn is opgenomen in artikel 7 Wet OB
1968. Hoewel de bewoordingen van het artikel afwijken van de richtlijnbepaling ga ik er in
dit verband vanuit dat de wetsbepaling geen andere inhoud heeft dan de richtlijnbepaling.
Het begrip ‘ondernemer’ uit de Wet OB 1968 dient niet anders te worden uitgelegd dan
‘belastingplichtige’ uit artikel 9 Btw-richtlijn. HR 2 mei 1984, nr. 22 153, BNB 1984/295.
130
5.2 Hoofdstuk 5 /Overgang van de onderneming door een activa-passiva-transactie
Artikel 29 Btw-richtlijn bepaalt dat hetgeen in artikel 19 wordt bepaald van
overeenkomstige toepassing is op diensten.
5.3 Objectbenadering en subjectbenadering
5.3.1 Inleiding
In paragraaf 4.3 kwam reeds aan de orde dat de geruisloze overgang het
normale onderscheid dat voor de heffing van btw wordt gemaakt tussen het
subject van heffing (wie wordt belast?) en het object van heffing (wat wordt
belast?) doet vertroebelen. Subject en object vloeien in elkaar over wanneer de
bedrijvigheid als geheel3 (het subject) gelijk is aan het object van (niet-)
heffing. Dit samenvallen van subject en object heeft tot gevolg dat bij het
definiëren van de reikwijdte van de regeling enerzijds een definitie mogelijk is
waarbij de nadruk ligt op het subject en anderzijds een definitie mogelijk is
waarbij de nadruk ligt op het object.
Figuur 1. Overgang van een algemeenheid van goederen.
Dit onderscheid lijkt op het eerste gezicht wellicht uitsluitend van theoretisch
belang. Aan de hand van een voorbeeld onderbouw ik hierna wat de praktische
gevolgen zijn van het onderscheid tussen een subjectbenadering enerzijds en
een objectbenadering anderzijds. Het onderscheid blijkt van groot belang
aangezien een keuze voor de ene benadering boven de andere van belangrijke
invloed kan zijn op de reikwijdte van de geruisloze overgang bij activa-passiva-
transacties. Bovendien heeft het Hof van Justitie met het arrest Christel
Schriever in mijn ogen verwarring gewekt met betrekking tot de vraag welke
3. Vanzelfsprekend kan ook een gedeelte van een bedrijfsactiviteit worden overgedragen indien
de verkrijger daarmee een autonome economische activiteit kan voortzetten.
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benadering vanuit Unierechtelijk perspectief nu de voorkeur verdient.4 Ook de
rechtspraak van de Hoge Raad blijkt niet eenduidig.
5.3.2 Objectbenadering vs. subjectbenadering: voorbeeld
Belastingplichtige A exploiteert een fabriek. Op enig moment draagt hij deze
onderneming over aan belastingplichtige B. Het fabriekspand, inclusief alle
machines en inventaris wordt door A reeds sinds jaren gehuurd van C. A
verkoopt in het kader van de overdracht van zijn bedrijf grondstoffen aan B en
draagt aan B zijn handelsnaam over. Op het moment van de overdracht van de
grondstoffen en de handelsnaam wordt de verhuur van pand, machines en
inventaris beëindigd en verkoopt C het fabriekspand met machines en inven-
taris aan B die in het pand de fabriek gaat voortzetten onder de bestaande
handelsnaam met gebruikmaking van de overgenomen grondstoffen. De vraag
is of met betrekking tot de verkoop van de grondstoffen en de handelsnaam
van A aan B de heffing van btw achterwege kan blijven op grond van artikel 19
Btw-richtlijn.
5.3.2.1 Objectbenadering: overdracht = onderneming
Ten eerste bespreek ik het voorbeeld vanuit een objectbenadering. Wanneer
men het voorbeeld bekijkt vanuit het perspectief van het object van (niet-)
heffing, dan moet de vraag worden beantwoord of hetgeen door A aan B wordt
overgedragen (het object) kan worden aangemerkt als een algemeenheid van
goederen. Op basis van de Zita Modes-criteria is dit het geval indien lichame-
lijke en eventueel onlichamelijke zaken tezamen een onderneming vormen
waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend. Op
het niveau van het object wordt aan die criteria niet voldaan, nu slechts een
voorraad grondstoffen en (het recht op gebruik van) de handelsnaam worden
overgedragen door A aan B. Het vraagstuk uit het voorbeeld lijkt daarmee
opgelost: hetgeen wordt overgedragen vormt geen autonome economische
activiteit, en niet ‘tezamen een onderneming’, waardoor toepassing van artikel
19 Btw-richtlijn niet aan de orde is.
In de objectbenadering kan de algemeenheid van goederen niet los worden
gezien van de overdracht van het samenstel aan lichamelijke en onlichamelijke
zaken dat uiteindelijk geruisloos overgaat. De objectbenadering leidt slechts tot
toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn bij gratie van de overdracht van een
bundeling zaken die tezamen een volledige onderneming vormen. Alle nood-
zakelijke onderdelen van de algemeenheid van goederen dienen op het
moment van de overdracht te worden overgedragen door de overdrager aan
de verkrijger. Hetgeen voorwerp is van de eenmalige overdracht is gelijk aan de
onderneming. Het object constitueert het subject.
4. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
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Figuur 2. Schematische weergave van de Zita Modes-benadering waarbij de
overgedragen lichamelijke en onlichamelijke zaken constitutief zijn voor de
algemeenheid van goederen. Overdracht = onderneming.
OverdrachtOverdrager Verkrijger
5.3.2.2 Subjectbenadering: overdracht ≠ onderneming
Ten tweede kan mijn voorbeeld worden beoordeeld vanuit het perspectief van
het subject. Vanuit het subject bezien luidt de vraag: wordt de onderneming
van A na overdracht gedreven door B? Met andere woorden: vindt er een
wisseling plaats in de persoon van de ondernemer?5 In mijn voorbeeld kan
die vraag bevestigend worden beantwoord. Immers, na overdracht drijft B de
onderneming die A vóór overdracht dreef onder dezelfde handelsnaam. Er is
sprake van een draaiende onderneming waarbij slechts de persoon van de
ondernemer wijzigt. Vanuit het perspectief van het subject kan dan ook
worden geconcludeerd dat kennelijk sprake is van de overgang van een
algemeenheid van goederen van A naar B. Op basis van die conclusie dient
vervolgens heffing achterwege te blijven met betrekking tot de eenmalige
overdracht van lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken tussen A en B.
In het voorbeeld betreft dit slechts de verkoop van de voorraad grondstoffen en
het recht op gebruik van de handelsnaam.
Vanuit het perspectief van het subject is de algemeenheid van goederen
daarom een zelfstandig te beschouwen grootheid ten opzichte van de licha-
melijke en eventueel onlichamelijke zaken die feitelijk worden overgedragen.6
Deze zaken vormen niet noodzakelijkerwijs tezamen een onderneming, in de
zin dat er nog andere zaken zijn die voor de verkrijger noodzakelijk zijn om de
economische activiteit van de overdrager voort te zetten.
5. Zie ook A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/01236, BNB 2010/223, punt
5.3.3.
6. Vgl. L.F. Ploeger, noot bij HR 5 september 1984, nr. 22 352, BNB 1984/312. Aan deze noot
ontleen ik de aanduiding ‘zelfstandige grootheid’.
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Figuur 3. Schematische weergave van de subjectbenadering waarbij op basis van
het feit dat de onderneming wordt voortgezet maar de persoon van de ondernemer
wijzigt, wordt vastgesteld dat sprake is van de overgang van een algemeenheid van
goederen, zonder dat hetgeen wordt overgedragen constitutief is voor een btw-




Uiteraard kan bij het besproken voorbeeld de vraag worden opgeworpen of de
verkoop van het fabriekspand, de machines en de inventaris door C aan B
(eveneens) binnen de reikwijdte van de geruisloze overgang kan vallen. Vanuit
de objectbenadering lijkt dat zeer wel mogelijk. Gesteld kan worden dat de
lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken die tezamen de verhuuronder-
neming van C vormen als geheel worden overgedragen aan de verkrijger die
de bestanddelen van deze onderneming gebruikt om een fabriek te gaan
exploiteren. Hiermee wordt duidelijk waar de keuze voor de objectbenadering
boven de subjectbenadering (of vice versa) toe leidt. De overdracht van
grondstoffen en de handelsnaam van A naar B kan vanuit de subjectbenadering
worden aangemerkt als een geruisloze overgang en hetzelfde geldt vanuit de
objectbenadering voor de overdracht van het fabriekspand en inventaris door C
aan B. Het hanteren van een definitie die toepassing in beide verhoudingen
mogelijk maakt lijkt echter moeilijk voorstelbaar. Wanneer de overdracht
van het fabriekspand, de machines en de inventaris door de verkrijger wordt
gezien als de overdracht van een onderneming, wordt het naar mijn idee
moeilijk te beargumenteren dat diezelfde overdracht een omstandigheid vormt
die aantoont dat tussen de overdrager en de verkrijger ook een onderneming
wordt overgedragen. Daarbij blijft vooropstaan dat de fabriek die vóór de
overdracht wordt geëxploiteerd door de overdrager ná de overdracht op gelijke
wijze wordt geëxploiteerd door de verkrijger. De verkrijger treedt in de plaats
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van de overdrager.7 Dat feit maakt dat de toetsing van het al dan niet
toepasselijk zijn van het niet-leveringsbeginsel wellicht juist in die verhouding
voor de hand ligt.
Vanzelfsprekend komt nu de vraag op welke benadering de voorkeur heeft.
Om die vraag te beantwoorden ga ik eerst in op de rechtspraak van het Hof van
Justitie. Vervolgens bespreek ik de jurisprudentie van de Hoge Raad op dit
punt. Daarna onderzoek ik welke invloed de keuze voor een benadering heeft
voor de definitie en toepassingsvoorwaarden van de overgang van een alge-
meenheid van goederen.
Figuur 4. Gevolgen van het onderscheid tussen de objectbenadering en de sub-
jectbenadering. Tussen A en B lijkt toepassing van de geruisloze overgang mogelijk
vanuit het perspectief van het subject, tussen C en B vanuit het perspectief van het
object.
Overdracht 
grondstoffen en  
handelsnaam




machines en inventaris (C)
7. Hetzelfde geldt naar mijn idee wanneer de derde partij de verhuur van de fabriek, de
machines en de inventaris aan de overdragende partij had gestaakt om deze vervolgens te
gaan verhuren aan de verkrijgende partij. Deze situatie had zich hooguit tussen de over-
dragende en verkrijgende partij kunnen voordoen door de overdracht van het huurcontract
als onderdeel van de bedrijfsoverdracht. In dat geval was dat contract één van de onlicha-
melijke zaken geweest waarvan de vraag is of met betrekking tot de overdracht ervan (dat wil
zeggen de contractsoverneming) heffing achterwege kan blijven op grond van artikel 19 Btw-
richtlijn. De doorlopende verhuurdienst (van de derde partij aan de verkrijgende partij) kan
naar mijn idee niet op grond van artikel 19 Btw-richtlijn buiten de heffing blijven.
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5.3.3 Hof van Justitie
Sinds de Tweede richtlijn speelt de ‘overgang van een algemeenheid van
goederen’ een rol in het geharmoniseerde btw-recht. In dat licht is het
opvallend te noemen dat eerst in 2003 prejudiciële vragen zijn beantwoord
door het Hof van Justitie met betrekking tot de wijze waarop het begrip dient
te worden uitgelegd.8 Kennelijk bestond tot die tijd geen behoefte in enige
lidstaat om deze opheldering te vragen.9 Dat is opvallend, aangezien deze
norm in de Btw-richtlijn niet onmiddellijk een helder toepassingsbereik heeft.
Na dat eerste arrest in de zaak Zita Modes, heeft het Hof van Justitie in de zaak
Christel Schriever vragen voorgelegd gekregen over het toepassingsbereik
van artikel 19 Btw-richtlijn met betrekking tot activa-passiva-transacties.
De toepassingsvoorwaarden die uit deze arresten voortvloeien, bespreek ik
meer uitgebreid in het tweede deel van dit hoofdstuk. Eerst onderzoek ik of
op basis van de arresten een objectbenadering of de subjectbenadering de
Unierechtelijke voorkeur heeft.
5.3.3.1 Het arrest Zita Modes
Het arrest komt voort uit de verkoop van de activa van een confectiekleding-
zaak door Zita Modes (een Luxemburgse vennootschap) aan Parfumerie Mi-
lady. De Luxemburgse Belastingdienst is van mening dat die overdracht niet
geruisloos kan geschieden, aangezien de activiteit van de overdrager (kleding-
zaak) niet wordt voortgezet door de verkrijger (een parfumerie). De Luxem-
burgse rechter verwijst het hieruit ontstane geschil rond de toepasselijkheid
van de Luxemburgse implementatie van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 19 Btw-richtlijn), naar het Hof van Justitie om te achterhalen of
de reikwijdte van de bepaling de situatie toelaat dat een algemeenheid van
goederen wordt overgedragen wanneer deze niet op dezelfde wijze wordt
voortgezet door de verkrijger. Voorts wordt gevraagd in hoeverre de over-
dracht van een algemeenheid van goederen zich altijd moet uitstrekken tot een
bedrijf of een bedrijfsonderdeel.
Na te hebben vastgesteld dat het begrip overgang van een algemeenheid van
goederen een begrip van Unierecht is en daarom Unierechtelijk dient te
worden uitgelegd, oordeelt het Hof van Justitie dat het begrip zo moet worden
ingevuld dat daaronder valt de:
“…overdracht van een handelszaak of van een autonoom bedrijfsonderdeel met licha-
melijke en eventueel ook onlichamelijke zaken, welke tezamen een onderneming of een
gedeelte van een onderneming vormen waarmee een autonome economische activiteit
8. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
9. Zie in gelijke zin M.M.W.D. Merkx, ‘Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de
BTW’, MBB 2005/02.
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kan worden uitgeoefend, en dat daaronder niet valt de verkoop van goederen zonder
meer, zoals de verkoop van een voorraad producten”.10
Aan deze uitleg voegt het Hof van Justitie, in de beantwoording van de eerste
prejudiciële vraag van de verwijzende rechter, toe dat:
“…deze bepaling doelt op de overdrachten waarbij de verkrijger de bedoeling heeft om
de handelszaak of het overgedragen bedrijfsonderdeel te exploiteren, en niet om de
betrokken activiteit onmiddellijk zonder meer te vereffenen en in voorkomend geval de
voorraden te verkopen”.
Deze laatste eis vloeit volgens het Hof van Justitie weliswaar niet rechtstreeks
voort uit de tekst van de kan-bepaling van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 19 Btw-richtlijn), maar ligt besloten in het feit dat de verkrij-
gende partij in de plaats treedt van de overdragende partij. Dat element, gezien
in het licht van de doelstellingen van de bepaling – de vereenvoudiging van
bedrijfsoverdrachten en het voorkomen van een buitensporige financiële last
bij de verkrijgende partij – leidt tot het oordeel dat de verkrijgende partij niet
onmiddellijk mag vereffenen of de voorraden verkopen. Niet vereist is dat de
verkrijgende partij vóór de overdracht hetzelfde soort economische activiteiten
verricht als de overdragende partij.
Op basis van dit arrest lijkt het helder. Het arrest leert dat sprake is van een
algemeenheid van goederen bij de overdracht van een handelszaak of van een
autonoom bedrijfsonderdeel met lichamelijke en eventueel ook onlichamelijke
zaken, welke tezamen een onderneming of een gedeelte van een onderneming
vormen waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoe-
fend. Daaronder valt niet de verkoop van goederen zonder meer, zoals de
verkoop van een voorraad producten.11
De uitleg in het arrest Zita Modes lijkt daarmee de conclusie te rechtvaar-
digen dat de lichamelijke en onlichamelijke zaken die worden overgedragen
constituerende elementen dienen te zijn van de over te dragen algemeenheid
van goederen (de autonome economische activiteit). De algemeenheid van
goederen kan niet worden geabstraheerd van deze zaken. Immers, het Hof van
Justitie lijkt met het zinsdeel ‘tezamen een onderneming vormen’ te zeggen dat
een overdracht pas geruisloos kan verlopen, wanneer zij een dusdanig samen-
stel aan lichamelijke en onlichamelijke zaken tot voorwerp heeft dat hiermee
een autonome economische activiteit kan worden verricht. Bovendien oordeelt
10. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18, r.o. 40 (Zita Modes). A-G Van Hilten
wijst erop dat op basis van de Franse taalversie (die als de authentieke tekst moet worden
gezien aangezien het Frans de procestaal was) een komma moet worden gelezen achter
‘bedrijfsonderdeel’. Hieruit volgt dat het vereiste van de overgang van lichamelijke en
eventueel onlichamelijke zaken niet slechts betrekking heeft op de overdracht van een
autonoom bedrijfsonderdeel maar ook op de overdracht van een handelszaak. A-G Van
Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223.
11. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18, r.o. 40 (Zita Modes).
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het Hof van Justitie dat geen sprake kan zijn van een algemeenheid van
goederen wanneer slechts een voorraad goederen zonder meer wordt overge-
dragen. De conclusie luidt dan ook dat het Hof van Justitie in dit arrest de
objectbenadering kiest.
5.3.3.2 Het arrest Christel Schriever
Christel Schriever is eigenaresse van een winkelpand waarin zij een handel in
sportartikelen uitbaat. Op enig moment verkoopt zij de goederenvoorraad en
de winkeluitrusting van deze sportzaak aan de vennootschap Sport S. Ongeveer
gelijktijdig begint Schriever het winkelpand te verhuren aan Sport S. De
verhuur geldt voor onbepaalde tijd maar kan door beide partijen ieder kwartaal
worden opgezegd. Schriever is van mening dat op de levering van de goede-
renvoorraad en de winkeluitrusting de Duitse implementatie van artikel 19
Btw-richtlijn van toepassing is, en brengt daarom geen btw in rekening. Over
de toepasselijkheid van de geruisloze overgang ontstaat een geschil. Om dit
geschil te beslechten acht het Bundesfinanzhof het noodzakelijk vragen te
stellen aan het Hof van Justitie. Het Bundesfinanzhof vraagt of sprake is van
een overgang van het geheel van een algemeenheid van goederen in de zin van
artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) wanneer
een ondernemer de goederenvoorraad en de uitrusting van zijn detailhandels-
zaak aan een verkrijger overdraagt, doch de winkelruimte zelf, waarvan hij
eigenaar is, enkel verhuurt aan hem. Ten tweede vraagt het Bundesfinanzhof
of het hierbij van belang is of het gebruik van de winkelruimte berust op een
langlopende huurovereenkomst, dan wel of de huurovereenkomst voor onbe-
paalde tijd is afgesloten en door beide partijen op korte termijn kan worden
opgezegd.
Het Hof van Justitie verwijst in de beantwoording eerst naar het eigen arrest
Zita Modes. Daarmee bevestigt het Hof van Justitie dat de Unierechtelijke
invulling van de toepassingsvoorwaarden uit het arrest Zita Modes, het
algemene uitgangspunt (de founding stone)12 vormt voor de beoordeling of
sprake is van een algemeenheid van goederen.
Het antwoord van het Hof van Justitie op de vragen van het Bundesfinanzhof
is vervolgens – op het eerste gezicht althans – enigszins onbeholpen. Het Hof
van Justitie oordeelt dat sprake kan zijn van een overdracht van een algemeen-
heid van goederen wanneer de winkeluitrusting en de voorraad goederen
worden overgedragen en het pand gelijktijdig aan de verkrijgende partij wordt
verhuurd, op voorwaarde dat de goederen die zijn betrokken in de overdracht
op zichzelf volstaan opdat de verkrijgende partij hiermee een autonome
economische activiteit duurzaam kan voortzetten. Het dictum in het arrest
Schriever laat zich in het licht van de Zita Modes-uitleg derhalve samenvatten
12. Zie paragraaf 3.4.3.
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als: er is sprake van een algemeenheid van goederen, mits sprake is van een
algemeenheid van goederen.
In de overwegingen om tot dit dictum te komen geeft het Hof van Justitie
echter een aantal meer algemene uitgangspunten met betrekking tot de reik-
wijdte van de geruisloze overgang. Uit deze obiter dicta in rechtsoverwegingen
29 en 36 van het arrest is op te maken dat ook sprake kan zijn van de
overdracht van een algemeenheid van goederen wanneer een winkelinventaris
en een voorraad goederen worden overgedragen in combinatie met de verhuur
van een pand, waarbij dat pand noodzakelijk is voor de over te dragen
autonome economische activiteit.
Het arrest Christel Schriever roept daarmee een aantal vragen op. Immers,
als de beschikking over het winkelpand noodzakelijk is voor de uitoefening
van de economische activiteit en dit pand geen onderdeel uitmaakt van de
overgang of overdracht waarop de geruisloze overgang van toepassing wordt
geacht, dan vormt die overgang of overdracht noodzakelijkerwijs niet ‘tezamen
een onderneming’. Immers, het voor de uit te oefenen economische activiteit
noodzakelijke pand ontbreekt. Naar mijn idee kan deze overweging van het
Hof van Justitie op twee manieren worden uitgelegd.
De eerste mogelijke uitleg is dat het Hof van Justitie duidelijk maakt dat de
doorlopende dienst die wordt gevormd door de verhuur van de onroerende
zaak van de overdrager aan de verkrijger, deel kan uitmaken van de overgang
van een algemeenheid van goederen. In dat geval kan worden verdedigd dat
het ter beschikking stellen van het noodzakelijke winkelpand toch onderdeel
uitmaakt van de algemeenheid van goederen. Dit ter beschikking stellen wordt
dan alleen onder de juridische titel van verhuur in plaats van een eigendoms-
overdracht geëffectueerd. Ik acht een dergelijke uitbreiding van de werking
van de geruisloze overgang echter onwaarschijnlijk en onwenselijk, aangezien
artikel 19 Btw-richtlijn een uitzondering betreft op het normale btw-stelsel en
dientengevolge beperkt moet worden uitgelegd. Het oprekken van de werking
van de faciliteit door hieronder mede doorlopende diensten te begrijpen past
niet binnen een beperkte uitleg.13 De Hoge Raad heeft meermaals geoordeeld
dat doorlopende diensten als uitgangspunt niet binnen het bereik van de
geruisloze overgang kunnen vallen.14
De tweede mogelijke uitleg is dat het Hof van Justitie, in afwijking van het
arrest Zita Modes, opschuift richting een meer subject gedreven benadering.
Immers, het Hof van Justitie oordeelt dat sprake is van een geruisloze overgang
terwijl de lichamelijke en onlichamelijke zaken die het voorwerp zijn van de
overdracht (de winkelinventaris en de voorraad) op zichzelf niet voldoende
zijn om een economische activiteit te verrichten, aangezien de beschikking
over een specifiek onroerend goed hiervoor (kennelijk) noodzakelijk is. Dit
13. Zie ook HR 29 januari 2010, nr. 08/01847, V-N 2010/8.16.
14. Zie HR 29 januari 2010, nr. 08/01847, V-N 2010/8.16 en HR 11 april 2014, nr. 12/01836, BNB
2014/120.
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betekent dat de lichamelijke en onlichamelijke zaken die worden overgedragen
niet tezamen een onderneming hoeven te vormen, zolang de overdracht maar
in het grotere verband van de overgang van een onderneming plaatsvindt. Van
belang hierbij is dan, zo leid ik af uit rechtsoverweging 39 van het arrest
Christel Schriever, dat de betrokken partijen de intentie hebben om een
onderneming over te dragen. Wanneer uit ‘een globale beoordeling van alle
feitelijke omstandigheden van de transactie’ blijkt dat het partijen te doen is
om het overdragen van een autonome economische activiteit wordt de ge-
ruisloze overgang van toepassing geacht op de eenmalige (eigendoms-)over-
dracht van de lichamelijke en onlichamelijke zaken bij wege waarvan deze
intentie zich tussen de betrokken partijen manifesteert. Omdat uit het feiten-
complex blijkt dat de verkrijger de lopende onderneming van de overdrager
(het subject) voortzet, wordt verminderd belang gehecht aan de samenstelling
van het object. Daarmee doet naar mijn idee het subjectperspectief zijn intrede
in de afbakening van het begrip ‘overgang van een algemeenheid van goede-
ren’.
Hoewel deze tweede uitleg van het arrest Christel Schriever mij op zichzelf
niet als onredelijk of onbegrijpelijk voorkomt, is deze toch in kennelijke
tegenspraak met het oordeel in het arrest Zita Modes. In ieder geval kan
discussie ontstaan met betrekking tot de uitleg van het begrip ‘de overgang van
een algemeenheid van goederen’ in het licht van het onderscheid tussen de
object- en de subjectbenadering. Deze discussie kan vergaande consequenties
hebben voor het toepassingsbereik van de geruisloze overgang bij activa-
passiva-transacties, zoals blijkt uit het voorbeeld dat ik hiervoor in paragraaf
5.3.2 heb besproken.
5.3.4 Hoge Raad
In de jurisprudentie van de Hoge Raad met betrekking tot de toepassing van
artikel 37d Wet OB 1968 en zijn voorgangers,15 die deels verschenen is voor het
Zita Modes-arrest en het Christel Schriever-arrest komt het onderscheid tussen
de object- en subjectbenadering eveneens aan het licht. Uit deze rechtspraak is
naar mijn idee op te maken dat de Hoge Raad naar aanleiding van het arrest
Zita Modes meer een objectbenadering is gaan volgen. Dit zou aansluiten bij
mijn analyse dat de voormalige (wettekst tot 1998) Nederlandse ‘overdracht
van een onderneming’ meer moet worden gezien als subject gedreven regeling
15. Tot de wetswijziging van 17 juni 1998, Stb. 1998, 350 was in de Nederlandse wet een tekstueel
van de Btw-richtlijn afwijkende bepaling opgenomen op basis waarvan bij overdracht van
een onderneming of een deel daarvan aan degene die de onderneming of het deel daarvan
voortzet wordt, met inachtneming van door Onze Minister te stellen voorwaarden, ter zake
van de leveringen en diensten, welke die overdracht vormen geen belasting geheven. De
Hoge Raad bepaalde dat deze bepaling niet anders diende te worden uitgelegd dan de
overgang van een algemeenheid van goederen in de Zesde richtlijn. Zie HR 4 februari 1987,
nr. 23 945, BNB 1987/147.
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dan de Unierechtelijke ‘overgang van een algemeenheid van goederen’. Geheel
eenduidig is de rechtspraak van de Hoge Raad echter niet. Ik toon dit aan door
een aantal arresten van de Hoge Raad op dit punt te analyseren. Deze zaken
onderstrepen voorts de gevolgen die de keuze voor de objectbenadering of de
subjectbenadering heeft voor het toepassingsbereik van de geruisloze over-
gang bij activa-passiva-transacties.
5.3.4.1 Hoge Raad inzake overdracht zwembad I
Ten eerste valt te wijzen op het arrest met betrekking tot de overdracht van
een gemeentelijk zwembad door een gemeente aan een derde partij.16 Hierbij
werden verschillende lichamelijke zaken en onlichamelijke zaken overgedra-
gen, op één (tamelijk essentieel) onderdeel na: het zwembad. Dit onroerend
goed werd in erfpacht gegeven aan een bv en door deze bv verhuurd aan de
verkrijgende partij. Daarnaast betaalde de gemeente in het kader van de
overdracht een bedrag aan de verkrijgende partij ter dekking van het exploita-
tietekort.
In cassatie oordeelt de Hoge Raad dat sprake is van overdracht en voortzet-
ting van een onderneming als bedoeld in artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel
37d Wet OB 1968). De omstandigheid dat de gemeente de eigendom van het tot
het zwembad behorende onroerend goed heeft behouden en belanghebbende
dit onroerend goed huurt van de bv doet hieraan niets af. Bovendien, zo
oordeelt de Hoge Raad, is de betaling voor het exploitatietekort door de
gemeente aan de verkrijgende partij een betaling voor een dienst van de
verkrijgende partij aan de gemeente, en kan niet anders dan worden vastge-
steld dat deze dienst vormend is voor de overdracht van de onderneming als
gevolg waarvan ook deze dienst buiten de heffing blijft op basis van artikel 31
Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968).
De Hoge Raad gaat hier naar mijn idee uit van wat ik de subjectbenadering
noem. Eerst wordt vastgesteld dat sprake is van een overdracht van een
onderneming. Daarna wordt bekeken op welke wijze, bij wege van welke
transacties, deze overdracht zich voordoet tussen de betrokken partijen. Die
transacties komen vervolgens in aanmerking voor toepassing van de geruisloze
overgang. Op deze manier is het dan ook niet onlogisch dat zelfs de dienst
van de verkrijgende partij aan de gemeente buiten de heffing kan blijven.
Deze dienst is immers een vormend onderdeel van de overdracht. Daarmee
leidt de subjectbenadering tot een zeer ruime toepassing van de regeling,
aangezien deze niet wordt beperkt tot de eenmalige (eigendoms)overdracht
van overdrager aan verkrijger. Deze koers is echter niet voortgezet.
16. HR 5 september 1984, nr. 22 352, BNB 1984/312.
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5.3.4.2 Hoge Raad inzake overdracht zwembad II
Illustratief is het arrest van de Hoge Raad van 20 februari 2009.17 Ook hier gaat
het om een gemeente die het gemeentelijke zwembad en andere sportfacili-
teiten uitbesteedt. De gemeente doet dit aan een bv waarvan de gemeente enig
aandeelhouder is. Voor haar taken krijgt de bv een bijdrage van de gemeente
op grond van een prestatieovereenkomst. In de procedure ligt de vraag voor of
deze bijdrage een met btw belaste vergoeding is. De bv betoogt onder meer dat
sprake is van een budgetsubsidie die geen rechtstreeks verband houdt met
haar prestaties jegens de gemeente zodat er op basis van de arresten Mohr18 en
Landbode Agrardienste19 geen sprake is van een vergoeding die binnen de
reikwijdte van de btw valt. Daarnaast betoogt de bv dat de vergoeding onder
het niet-leveringsbeginsel van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet
OB 1968) kan worden geschaard, aangezien deze onderdeel vormt van de
overdracht van de sportfaciliteiten en bijbehorend personeel. De Hoge Raad
oordeelt dat de faciliteit van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB
1968) uitsluitend ziet op de leveringen van goederen en diensten van degene
die de algemeenheid van goederen overdraagt en niet op de diensten die
degene die de algemeenheid overneemt jegens eerstgenoemde verricht, ook
niet als het verrichten van deze diensten een voorwaarde is voor de overdracht.
Hoewel de feitelijke situatie sterke gelijkenissen vertoont met het zwem-
bad-arrest uit 1984, is de Hoge Raad beduidend terughoudender. Er bestaat
geen twijfel over dat de dienst van de bv aan de gemeente niet buiten de
heffing kan blijven op basis van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet
OB 1968), ook al is dit een noodzakelijke voorwaarde voor de overdracht. De
Hoge Raad geeft niet uitdrukkelijk aan dat sprake is van een koerswijziging, en
dus ook niet of deze is ingegeven door het arrest Zita Modes, maar het verschil
tussen beide arresten is naar mijn idee niet op andere wijze te verklaren.20 In
dit arrest lijkt de subjectbenadering dan ook op de achtergrond te raken. Het
uitgangspunt dat de geruisloze overgang alleen van toepassing kan zijn op de
lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken die de gemeente overdraagt,
geeft blijk van een meer object gedreven benadering.
17. HR 20 februari 2009, nr. 41 209, NTFR 2009/588.
18. HvJ EG 29 februari 1996, nr. C-215/94, BNB 1997/32 (Mohr).
19. HvJ EG 18 december 1997, nr. C-384/95, V-N 1998/5.17 (Landbode Agrardienste).
20. Men zou nog kunnen denken dat het verschil hem zit in de kwalificatie van de dienst die de
verkrijgende partij aan de gemeente verricht. In BNB 1984/312 betreft het immers een
eenmalig betaling van een exploitatietekort om de overdracht feitelijk mogelijk te maken. In
BNB 2009/588 betreft het een incentive voor de verkrijgende partij om zich aan de afspraken
en gestelde doelen met de gemeente te houden. Het argument zou dan kunnen zijn dat in het
tweede geval een minder sterk verband bestaat tussen de overdracht van de onderneming en
de dienst van de verkrijger aan de gemeente dan in het eerste geval. Naar mijn idee is dit
echter niet een onderscheid dat de Hoge Raad maakt, aangezien de Hoge Raad ook in het
tweede geval aanneemt dat de betaling van de gemeente een directe voorwaarde is voor het
plaatsvinden van de overdracht.
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5.3.4.3 Hoge Raad inzake hotelinventaris
In een arrest met betrekking tot de overdracht van een hotelinventaris door
drie partijen, bij wie deze inventaris in onverdeelde eigendom was, aan één
verkrijgende hotelier, wekt de Hoge Raad sterk de indruk dat de geruisloze
overgang geabstraheerd kan worden van de lichamelijke zaken die worden
overgedragen.21 Nadat de Hoge Raad in dit arrest heeft verwezen naar het
oordeel van het Hof van Justitie in het arrest Zita Modes, vervolgt de Hoge Raad
met vast te stellen dat:
“Vast moet komen te staan dat de overdracht van de goederen onderdeel uitmaakt
van een meer omvattend geheel in die zin dat zij deel uitmaakt van de overdracht van
een gehele onderneming…”
De Hoge Raad voegt hieraan toe met betrekking tot de toepassing van de
geruisloze overgang:
“[…] indien zou vaststaan dat de overdracht van de inventaris heeft plaatsgevonden in
het kader van de overdracht van een hotelonderneming of een zelfstandig bedrijfs-
onderdeel van een hotelonderneming […] die de drie eigenaren van de inventaris
voorafgaande aan de overdracht samen, als één ondernemer exploiteerden. Van de
overdracht van een onderneming of een zelfstandig onderdeel daarvan is mede sprake,
indien de drie eigenaren die inventaris als zodanig voorafgaande aan de overdracht
bedrijfsmatig exploiteerden”.
Op basis van deze overwegingen verwijst de Hoge Raad de zaak terug om na
te gaan of de overdracht van de hotelinventaris plaatsvond in het kader van
de overdracht van een hotelonderneming. Hieruit kan worden afgeleid dat de
Hoge Raad oordeelt dat de enkele overdracht van een hotelinventaris buiten
de heffing kan blijven op basis van artikel 37d Wet OB 1968, wanneer deze
overdracht gebeurt in het licht van een meeromvattend geheel, te weten de
overdracht van een hotelbedrijf. In dit verband is overigens interessant dat
de verkrijger het pand waarin de inventaris zich bevindt, is gaan huren van een
vierde partij. Kennelijk houdt de Hoge Raad rekening met een fiscale eenheid
tussen die hotelverhuurder en de drie eigenaren van de inventaris. Alleen in
dat geval zou voor de btw immers gesproken kunnen worden van een
gezamenlijk geëxploiteerde hotelonderneming die wordt overgedragen. Toe-
passing van de geruisloze overgang zou in dit geval kenmerken vertonen van
de subjectbenadering. Vanuit de objectbenadering is althans evident geen
sprake van de overdracht van een hotelbedrijf nu louter inventaris wordt
overgedragen. Dat zou alleen anders kunnen zijn indien de overdragende
partijen de hotelinventaris voorafgaande aan de overdracht bijvoorbeeld
21. HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/190.
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verhuurden. In dat geval wordt die verhuuronderneming overgedragen. Die
situatie lijkt de Hoge Raad evenwel niet voor ogen te hebben.
5.3.4.4 Hoge Raad inzake bruingoedconcern en visrokerij
Hiertegenover staan twee arresten van de Hoge Raad uit 2010,22 waarin het
draait om de overdracht van verschillende lichamelijke en onlichamelijke
zaken waarbij meerdere overdragende partijen betrokken zijn en waarbij de
vraag is of heffing achterwege blijft op grond van artikel 37d Wet OB 1968.23
De eerste zaak betreft de overdracht van een aantal winkels in bruingoed.
Deze handelsactiviteit wordt overgedragen vanuit een aantal verschillende
vennootschappen die als gevolg van een faillissement niet langer tezamen
een fiscale eenheid vormen. De verschillende activa en passiva uit deze
vennootschappen worden aan enkele nieuwe vennootschappen overgedragen
teneinde een doorstart te maken. Eén van de overdragende vennootschappen
levert in het kader van de doorstart zijn goederenvoorraad aan één van de
verkrijgende vennootschappen. Het geschil betreft het al dan niet toepasselijk
zijn van het niet-leveringsbeginsel op deze overdracht van goederen.
De tweede zaak betreft de overdracht van een visrokerij. De activiteiten van
een groep vennootschappen die zich bezighoudt met het roken van vis worden
overgedragen aan één verkrijgende partij. Hierbij wordt afzonderlijk een
onroerende zaak overgedragen. Daarnaast draagt een derde partij een aantal
inventarisstukken over waarop deze derde kennelijk een zekerheidsrecht had.
Een andere derde partij draagt enkele roerende zaken over die werden gebruikt
in de visrokerij en werden geleased van deze derde. Het geschil betreft de
levering van de onroerende zaak.
Onder verwijzing naar het hiervoor besproken arrest met betrekking tot de
hotelinventaris oordeelt de Hoge Raad in beide arresten dat van de overdracht
van een algemeenheid van goederen alleen sprake kan zijn, indien de licha-
melijke en eventueel onlichamelijke zaken die de algemeenheid vormen, voor-
afgaand aan de overgang, gezamenlijk door één ondernemer in het kader van
diens onderneming worden gebezigd en worden overgedragen met het oog op
een (voortgezet) bezigen hiervan. De Hoge Raad oordeelt vervolgens dat artikel
37d Wet OB 1968 in deze omstandigheden geen toepassing vindt.
Op basis van deze arresten kan worden geconcludeerd dat de Hoge Raad
vereist dat de zaken die worden overgedragen en ter zake waarvan de
22. HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223 en HR 5 maart 2010, nr. 34 505, BNB 2010/
195.
23. HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223 betrof de overdracht van lichamelijke en
onlichamelijke zaken waarmee in een aantal verschillende vennootschappen (onderdeel van
een groep, maar geen fiscale eenheid) bruingoed-winkels werden uitgebaat aan één ver-
krijgende partij. In HR 5 maart 2010, nr. 34 505, BNB 2010/195 draait het om de overdracht
van verschillende zaken die werden gebruikt in het kader van een visrokerij, maar bij
verschillende onderdelen van deze groep in eigendom waren.
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toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 wordt ingeroepen tezamen op zichzelf
voldoende moeten zijn om een onderneming te vormen waarmee autonome
economische activiteiten kunnen worden verricht. Dat wijst op de objectbe-
nadering. In ieder geval heeft de Hoge Raad niet of nauwelijks oog voor het
grotere verband waarbinnen de betrokken transacties plaatsvinden. Hierbij
merk ik op dat in de feitelijke omstandigheden van beide zaken sterke
argumenten te vinden zijn om te onderbouwen dat betrokken partijen de
objectief vast te stellen intentie hadden om een onderneming over te dragen
die vóór die overdracht ook als één onderneming werd uitgebaat. Sterker nog,
feitelijk betrof het tweemaal de doorstart van een lopende onderneming. De
Hoge Raad acht een dergelijke ‘globale beoordeling van de feitelijke omstan-
digheden van de transactie’, die zou passen bij de subjectbenadering, niet
nodig, en toetst slechts of de som van de lichamelijke zaken (het object)
waarvan de heffing eventueel op basis van artikel 31 Wet OB 1968 (thans:
artikel 37d Wet OB 1968) achterwege kan blijven, tezamen een onderneming
vormen.24
Ik wijs in dit kader op de conclusie van A-G Van Hilten bij deze twee arresten
waarin de A-G zich uitspreekt voor een benadering met betrekking tot de
reikwijdte van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968) waarin
de onderneming centraal staat en er voor de toepassing van geruisloze
overgang bovenal moet worden vastgesteld dat de onderneming wordt voort-
gezet en het slechts de persoon van de ondernemer is die wijzigt.25 Ik begrijp
uit deze conclusie in de context van de daarin besproken zaken, dan ook dat de
A-G van oordeel is dat eerst moet worden vastgesteld dat sprake is van de
wijziging van de persoon van de ondernemer, om vervolgens in ogenschouw te
nemen welke leveringen en diensten als gevolg hiervan in aanmerking komen
voor een niet-levering op basis van artikel 37d Wet OB 1968. Hieruit spreekt
naar mijn idee een voorkeur voor de subjectbenadering. Daarbij geldt dat een
dergelijke benadering in beide zaken vermoedelijk tot een andere uitkomst had
geleid.
5.3.4.5 Hoge Raad inzake caravanbedrijf
Ook het arrest van de Hoge Raad van 13 maart 2015 met betrekking tot de
verkoop van een (deel van een) caravanbedrijf verdient hier vermelding.26 Het
betreft een bedrijf dat nieuwe en gebruikte caravans verkoopt en reparatie-
diensten verricht. Het bedrijf verkeert in problemen en op enig moment roept
de leverancier van de caravans zijn eigendomsvoorbehoud ter zake van de
voorraad nieuwe caravans in. In opdracht van diezelfde leverancier worden alle
24. Het belangrijkste knelpunt in deze zaken betreft het feit dat de overdracht plaatsvindt vanuit
meerdere juridische entiteiten. Dit element bespreek ik in paragraaf 5.4.3.
25. Zie A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/01236, BNB 2010/223, punt 5.3.3.
26. HR 13 maart 2015, nr. 14/02600, BNB 2015/94.
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gebruikte caravans verkocht. Het resterende caravanbedrijf, exclusief het
gehuurde bedrijfspand, wordt verkocht aan belanghebbende, die onder ge-
bruikmaking van de handelsnaam van de verkoper de activiteiten zal voort-
zetten. De vraag die voorligt, is of met betrekking tot verkoop van het
resterende caravanbedrijf sprake is van een overgang van een algemeenheid
van goederen in de zin van artikel 37d Wet OB 1968.
Het Gerechtshof oordeelt dat dit het geval is.27 Onder verwijzing naar het
arrest Christel Schriever gaat het Gerechtshof met name in op de vraag of de
onderneming van de overdrager reeds is beëindigd, waardoor mogelijk geen
sprake meer is van een autonome economische activiteit. Na de conclusie dat
de activiteit nog niet beëindigd is, hecht het Gerechtshof ogenschijnlijk met
name waarde aan de omstandigheid dat belanghebbende de activiteiten van
de overdrager zal voortzetten en verwijst hierbij naar het feit dat belangheb-
bende de klanten van de overdrager heeft benaderd met de boodschap dat zij
de activiteiten voortzet en dat een dergelijke boodschap ook op de website van
de overdrager werd geplaatst. Dat hetgeen daadwerkelijk is overgedragen aan
belanghebbende bezwaarlijk als volledige onderneming kan worden aange-
merkt, speelt in het oordeel van het Gerechtshof geen rol.28 Het Gerechtshof
komt onder verwijzing naar het arrest Christel Schriever derhalve met een
oordeel dat voortkomt uit een subjectbenadering.
De Hoge Raad oordeelt dat het Gerechtshof aan de hand van de criteria uit
het arrest Christel Schriever had moeten beoordelen in hoeverre de lichame-
lijke en onlichamelijke zaken die zijn overgedragen tezamen een handelszaak
of autonoom bedrijfsonderdeel vormen. Omdat het Gerechtshof dat niet heeft
gedaan, berust zijn oordeel op een onjuiste rechtsopvatting dan wel is de
uitspraak niet naar behoren gemotiveerd, aldus de Hoge Raad.
Hiermee geeft de Hoge Raad geen inhoudelijk oordeel. De aanwijzing die het
geeft aan het verwijzingshof lijkt evenwel duidelijk: toets of de overgedragen
lichamelijke en onlichamelijke zaken tezamen een handelszaak of autonoom
bedrijfsonderdeel vormen. Dat duidt niet per definitie op een objectbenadering
van de Hoge Raad. Wel leid ik uit die verwijzingsopdracht af dat het oordeel
van het Gerechtshof dat slechts gebaseerd lijkt op de subjectbenadering
(belanghebbende zet het caravanbedrijf voort onder dezelfde handelsnaam),
onvoldoende is om te komen tot toepassing van de geruisloze overgang. De
procedure maakt naar mijn idee duidelijk welke verwarring rond het onder-
scheid tussen de object- en subjectbenadering door het Hof van Justitie is
gezaaid met het oordeel in het arrest Christel Schriever.
27. Hof Arnhem-Leeuwarden 1 april 2014, nr. 12/00357, V-N 2014/30.2.4.
28. Uit de uitspraak van het Gerechtshof (punt 2.7.) leid ik af dat werd overgedragen: Resterende
inventaris (in het bijzonder de vloerbedekking in de verkoophal); handelsnaam en cliën-
tenbestand; telefoon- en internetverbindingen; saldo omzetbelastingmargeregeling per
31 januari 2007; computer met softwarelicenties waaronder Exact administratie; overige
resterende goederen waaronder de aanhanger met mover.
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5.3.5 Conclusie objectbenadering vs. subjectbenadering
De reikwijdte van artikel 19 Btw-richtlijn hangt sterk af van de vraag of de
toepasselijkheid van de regeling wordt beoordeeld vanuit het perspectief van
het object, of vanuit het perspectief van het subject.
De objectbenadering toetst slechts of een volledige onderneming wordt
overgedragen. De subjectbenadering beoordeelt primair of er een wisseling in
de persoon van de ondernemer plaatsvindt. Of het Hof van Justitie met de
uitspraak in Christel Schriever dit onderscheid voor ogen heeft gehad is maar
zeer de vraag. Veeleer lijkt van belang te zijn geweest dat het Hof van Justitie
het uit rechtvaardigheidsoogpunt principieel onjuist acht om de toepassing van
de geruisloze overgang te laten afhangen van de keuze voor koop of huur van
een bedrijfspand. Dat de Unierechtelijke invulling van het begrip algemeenheid
van goederen hiervoor enig geweld moet worden aangedaan neemt het Hof
van Justitie op de koop toe.29 Dat neemt niet weg dat door het arrest Christel
Schriever de indruk is gewekt dat in voorkomend geval een subjectbenadering
de voorkeur geniet. De besproken Nederlandse rechtspraak bevestigt dat het
arrest Christel Schriever hiermee enige verwarring heeft gezaaid en toont aan
dat beide benaderingen toepassing vinden. De Hoge Raad lijkt sinds het arrest
Zita Modes uit te gaan van de objectbenadering zoals blijkt uit de hiervoor
besproken arresten. Met name het hotelinventaris-arrest maakt in dit verband
duidelijk dat de lijn van de Hoge Raad hierin evenwel niet steeds eenduidig is.
Naar mijn overtuiging dient de objectbenadering leidend te zijn. Hetgeen
wordt overgedragen moet bestaan uit alle noodzakelijke elementen om vanuit
functioneel oogpunt zelfstandig een autonome economische activiteit uit te
oefenen. Wanneer ik in dit verband spreek van alle noodzakelijke elementen
om vanuit functioneel oogpunt een autonome economische activiteit uit te
oefenen, dan bedoel ik dat de overgedragen bundel lichamelijke en onlichame-
lijke zaken op zichzelf, zonder toevoeging of gebruikmaking van andere
essentiële activa, op eigen kracht kan functioneren als btw-onderneming.
Anders dan bij toepassing van de Fusierichtlijn 2009 speelt bij de beoordeling
hiervan de kapitaalspositie geen rol.30
De denkrichting die het Hof van Justitie in het Christel Schriever-arrest (al
dan niet onbedoeld) lijkt te hebben gepropageerd lijkt mij dan ook onjuist.
Sterker nog, de beslissing in Schriever lijkt mij onlogisch aangezien de verhuur
van het winkelpand lijkt aan te tonen dat hetgeen is overgedragen niet volstaat
om een autonome economische activiteit uit te oefenen. Dit betekent naar mijn
idee evenwel niet dat het niet mogelijk zou zijn de geruisloze overgang toe te
passen bij een activa-passiva-transactie waarbij de onroerende zaak waarin de
overdrager de activiteit uitoefent niet mee wordt overgedragen. Dat hangt af
29. Zie hoofdstuk 3 over de bereidheid van het Hof van Justitie om principiële lijnen in zijn
jurisprudentie door te trekken in weerwil van formele obstakels.
30. Vgl. HvJ EG 15 januari 2002, nr. C-43/00, V-N 2002/8.26 (Andersen og Jensen).
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van de vraag of die onroerende zaak noodzakelijk is voor de economische
activiteit. De vraag welke zaken noodzakelijk moeten worden geacht voor de
uitoefening hangt af van de aard van de activiteit.
Ik ben mij ervan bewust dat deze benadering in voorkomend geval een hoge
drempel voor toepassing van de geruisloze overgang betekent. Een hoge
drempel draagt naar mijn idee echter bij aan de kenbaarheid en voorzienbaar-
heid van de rechtsnorm (de materiële rechtszekerheid). Daarnaast is een aantal
argumenten te geven voor een strikte objectbenadering.
Ten eerste geldt dat een wezenlijk kenmerk van de btw is dat het een
algemene heffing is en bovendien een objectief karakter heeft. De inbreuk die
de geruisloze overgang hierop maakt acht ik op zichzelf gerechtvaardigd (zie
ook paragraaf 4.3.2 e.v.) maar dit neemt niet weg dat de geruisloze overgang
een uitzondering betreft waarvoor dientengevolge een hoge drempel heeft te
gelden. Daarbij verdient een zo objectief mogelijke benadering de voorkeur. De
mathematische gelijkschakeling van overdracht aan onderneming heeft in dit
verband bovendien het voordeel dat het voor een belangrijk deel de noodzaak
verliest subjectieve factoren te betrekken in de toepassingsvoorwaarden.
Wanneer een overdrager alle noodzakelijke activa van een zelfstandige be-
drijfsactiviteit overdraagt aan een andere partij die met de overgenomen activa
een autonome economische activiteit gaat uitoefenen, dan is het onnodig
daarnaast nog verdere intenties van partijen te gaan betrekken of een over-
dracht in een breder verband te aanschouwen. Het is immers al complex
genoeg, aangezien de overdrager ervan overtuigd moet zijn dat de verkrijger
een autonome economische activiteit zal voortzetten en niet onmiddellijk tot
liquidatie zal overgaan. In dit verband is ook de fiscale neutraliteit gediend bij
het zoveel mogelijk uitbannen van subjectieve elementen.
Ten tweede moet worden erkend dat het hanteren van de objectbenadering
ertoe zal leiden dat veelal ook recht wordt gedaan aan de idee van opvolging op
subjectniveau, en toepassing veelal aan de orde zal zijn in situaties waarin
sprake is van een wisseling in de persoon van de ondernemer. Immers, indien
de zaken die worden overgedragen op zichzelf moeten volstaan om zelfstandig
een autonome economische activiteit uit te oefenen, dan zal dit doorgaans
betekenen dat weinig verschil bestaat tussen de onderneming van de overdra-
ger vóór overdracht en die van de verkrijger, ná overdracht. Immers, indien alle
noodzakelijke activa van een parfumeriewinkel worden overgedragen dan is
het moeilijk voorstelbaar dat die activa zich lenen voor het uitoefenen van een
volstrekt andere economische activiteit. Toepassing van een strikte objectbe-
nadering zou dan ook grosso modo moeten leiden tot tevredenheid van de
subjectivisten. Dat neemt overigens niet weg dat verschil van mening kan
bestaan over de hoogte van de minimumeis.
Het derde argument voor een strikte objectbenadering is gelegen in het doel
van de bepaling. Het doel van de regeling bestaat uit het vereenvoudigen van
de bedrijfsoverdracht en het niet onnodig financieel belasten van de verkrijger,
wordt in het bijzonder gediendwanneer toepassing plaatsvindt op de overdracht
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van alle noodzakelijke elementen van een onderneming. In die gevallen zal
de financiële last voor betrokken partijen in relatieve zin het hoogst zijn.31
Ten vierde is de objectbenadering naar mijn overtuiging besloten in artikel
19 Btw-richtlijn. Daarin staat het object (de algemeenheid van goederen)
centraal. Dit in tegenstelling tot het voormalige artikel 31 Wet OB 1968
(overgang van een onderneming) of het Engelse transfer of a going concern,
in welke regelingen het subject, de lopende onderneming en de idee van
opvolging in de persoon van de ondernemer meer voorop lijkt te staan. Het
arrest Zita Modes bevestigt dit. Dat op basis van dat arrest niet precies dezelfde
economische activiteit behoeft te worden voortgezet, zolang maar een bundel
aan zaken wordt overgedragen waarmee een autonome economische activiteit
kan worden voortgezet is illustratief in dit kader. De eisen die het Hof van
Justitie verbindt aan toepassing van de geruisloze overgang zijn dan ook in
belangrijke mate gericht op het object. Wanneer een subjectbenadering was
gekozen, waren andere vereisten zeer wel denkbaar geweest.
In dit verband kan bijvoorbeeld worden gewezen op de vaste rechtspraak
van het Hof van Justitie met betrekking tot het begrip overgang van de
onderneming in de zin van ter behoud van de rechten van werknemers bij
overgang van ondernemingen, vestigingen of onderdelen daarvan.32 Voor het
eerst in het arrest Spijkers,33 maar daarna regelmatig bevestigd,34 oordeelt het
Hof van Justitie dat sprake is van een overgang van een onderneming indien:
“de identiteit van het bedrijf bewaard blijft, wat met name kan blijken doordat de
exploitatie ervan in feite wordt voortgezet of hervat”.
In dit deel van het Unierecht wordt derhalve veeleer een subjectbenadering
gehanteerd, die naar mijn idee vooral blijkt uit de vereiste van de bewaarde
identiteit. In dat verband kan ook worden gedacht aan een vereiste van
voortzetting van dezelfde handelsnaam of behouden van het management.35
Binnen het concept van de algemeenheid van goederen in de btw is voor dit
type vereisten naar mijn idee geen ruimte.
31. Zie ook G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en
ruimer’, WFR 2010/684.
32. Richtlijn 77/187/EEG.
33. HvJ EG 18 maart 1986, nr. 24/85, ECLI:EU:C:1986:127 (Spijkers).
34. HvJ EG 19 mei 1992, nr. C-29/91, ECLI:EU:C:1992:220 (Dr. Sophie Redmond Stichting), HvJ EG
20 november 2003, nr. C-340/01, ECLI:EU:C:2003:629 (Carlito Abler), HvJ EG 15 december
2005, nr. C-232/04 en C-233/04, ECLI:EU:C:2005:778 (Nürten Güney-Görres/Gul Demir).
35. De Estse Hoge Raad heeft bijvoorbeeld een dergelijke eis gesteld voor de toepassing van de
lokale implementatie van artikel 19 Btw-richtlijn.
149
Conclusie objectbenadering vs. subjectbenadering 5.3.5
5.4 Unierechtelijke voorwaarden
5.4.1 Inleiding
Nu de eerste noodzakelijke, conceptuele horde is genomen, keer ik terug bij de
kernvraag van dit hoofdstuk. Met de objectbenadering als perspectief moet
die vraag in wezen worden geformuleerd als: aan welke vereisten moet de
overdracht van een bundeling activa en passiva voldoen om te kunnen worden
aangemerkt als de overgang van een algemeenheid van goederen? Zoals reeds
aan de orde kwam is door het Hof van Justitie in het arrest Zita Modes een
definitie gegeven van het Unierechtelijke begrip overgang van een algemeen-
heid van goederen. Naar positief recht liggen in die definitie de vereisten
besloten.
De Unierechtelijke uitleg van het begrip overgang van een algemeenheid
van goederen bestaat uit een aantal elementen.
Deze elementen zal ik in het navolgende afzonderlijk bespreken. Deze zijn
immers bepalend voor het toepassingsbereik van de faciliteit. Ik onderscheid
de volgende elementen.
i De overgang of overdracht (paragraaf 5.4.2).
ii Handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel (paragraaf 5.4.3).
iii Lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken (paragraaf 5.4.4).
iv Autonome economische activiteit (paragraaf 5.4.5).
v Exploitatiebedoeling bij verkrijger en niet onmiddellijk vereffenen (para-
graaf 5.4.6).
Aan de hand van de jurisprudentie van het Hof van Justitie en de Hoge Raad
bespreek ik hoe deze elementen naar huidig recht worden ingevuld en wat
deze invulling betekent voor het toepassingsbereik van de geruisloze overgang
bij activa-passiva-transacties. Hierbij behandel ik ook relevante Hoge Raad
jurisprudentie van vóór het arrest Zita Modes. Hiermee breng ik in kaart in
hoeverre deze jurisprudentie zeggingskracht behoudt in het licht van de
Unierechtelijke uitleg. In ieder geval geldt vanuit Nederlands perspectief dat
waar nadere invulling door het Hof van Justitie ontbreekt, de rechtspraak van
de Hoge Raad als leidraad dient.
5.4.2 Element i): De overgang of overdracht
Zowel de Btw-richtlijn als de Wet OB 1968 spreekt over de overgang van een
algemeenheid van goederen. De vraag kan worden opgeworpen of dit begrip
‘overgang’ op andere wijze dient te worden uitgelegd dan het in artikel 14 lid 1
Btw-richtlijn en artikel 3 lid 1 onderdeel a Wet OB 1968 genoemde ‘overdracht
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of overgang’. Met A-G Van Hilten ben ik van mening dat dit niet het geval is.36
Zij wijst erop dat het onderscheid tussen overdracht en overgang in andere
taalversies van artikel 14 Btw-richtlijn, niet wordt gemaakt. Ik ga er dan ook
van uit dat aan het gebruik van beide termen door het Hof van Justitie in het
arrest Zita Modes geen belang toekomt.
Het komt mij evenwel voor dat een overdracht een actieve (rechts)hande-
ling suggereert, terwijl een overgang eventueel zonder een actie zou kunnen
geschieden. Het woord ‘overgang’ is in artikel 3 Wet OB 1968 bijvoorbeeld
opgenomen om gevallen waarin een goed het bedrijfsvermogen verlaat zonder
dat de belastingplichtige een rechtstreeks daarop gerichte handeling verricht
als levering aan te merken.37
Men denke met betrekking tot dit onderscheid ook aan het gebruik en de
betekenis van het woord ‘overdracht’ in Boek 3 van het BW. De civiele
overdracht is het rechtsgevolg van de overgang van vervreemder op verkrijger.
Daarmee is overdracht een specifieke vorm van rechtsovergang. Buiten over-
dracht omvat overgang bijvoorbeeld ook opvolging onder algemene titel (zoals
de juridische fusie of splitsing). Wanneer wordt aangenomen dat het gebruik
van beide termen in de Nederlandse taalversie van de Btw-richtlijn en de
Nederlandse Wet OB 1968 gerelateerd is aan de terminologie uit het Neder-
landse civiele recht, dan kan geconcludeerd worden dat de reikwijdte van de
geruisloze overgang zich uitstrekt tot andere vormen van rechtsovergang dan
louter de civiele eigendomsoverdracht.38
Het SAFE-arrest leidt naar mijn idee niet noodzakelijkerwijs tot de conclusie
dat een overgang in de zin van artikel 19 Btw-richtlijn moet worden gelezen als
“een overgang of overdracht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te
beschikken”, uit artikel 14 Btw-richtlijn.39 Daarvoor heeft met name de term
‘overgang’ te veel een generiek karakter. Ik ga er echter van uit dat dit in
beginsel altijd het geval is. Naar mijn idee valt iedere (rechts)handeling die
leidt tot een vermogensovergang van het ene (bedrijfs-)vermogen naar het
andere (bedrijfs)vermogen, binnen de reikwijdte van het begrip ‘overgang’ in
artikel 19 Btw-richtlijn.
5.4.2.1 Juridische titel
De vraag kan worden gesteld welk type transacties (welke juridische titels)
kunnen leiden tot een overgang in de zin van artikel 19 Btw-richtlijn. In
hoofdstuk 4 onderbouwde ik reeds dat de regeling een onafhankelijke wer-
kingssfeer heeft waardoor deze niet beperkt is tot (a priori) belastbare
handelingen en in beginsel iedere overgang van het ene bedrijfsvermogen
36. A-G Van Hilten, conclusie bij HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195.
37. Zie in deze in zin ook R.R.J.M. Keijser, ‘De overdracht van een onderneming, geruisloos?
(art. 31 Wet OB)’, WFR 1985/472.
38. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 265.
39. HvJ EG 8 februari 1990, nr. C-320/88, BNB 1990/271 (SAFE).
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naar het andere bedrijfsvermogen in aanmerking komt. In ieder geval zal het in
civiele eigendom overdragen van lichamelijke en onlichamelijke zaken hier-
onder vallen. In die gevallen zal in beginsel steeds sprake zijn van leveringen
(of diensten) voor de btw op grond van artikel 2 Btw-richtlijn. De vraag is of
ook titels mogelijk zijn waarbij het civiele eigendomsrecht achterblijft bij de
overdrager en toch sprake kan zijn van een geruisloze overgang voor de btw.
Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn bij verhuur en andere doorlopende of
aflopende diensten, maar ook de vestiging van een beperkt recht of andere
vormen van het ter beschikking stellen van zaken. Ook kan een rechtsovergang
plaatsvinden onder een bijzondere titel waarbij het de vraag is of daarmee ook
sprake is van een levering vanuit btw-perspectief. Dit geldt bijvoorbeeld de
inbreng in een vennootschap tegen uitreiking van aandelen. Hierna ga ik op
deze verschillende situaties in. Ik ga op dit punt niet in op de vermogensover-
gang onder algemene titel, aangezien die overgang aan bod komt bij de
bespreking van de juridische fusie en splitsing in hoofdstuk 7.
5.4.2.2 Doorlopende diensten
Zoals hiervoor reeds aan de orde was, kan uit het arrest Christel Schriever40
worden opgemaakt dat een doorlopende verhuurdienst mogelijk onderdeel
kan uitmaken van de overdracht van een algemeenheid van goederen.
Ook gaf ik reeds aan dat ik deze mogelijkheid moeilijk voorstelbaar acht,
hoewel het niet geheel is uitgesloten. Gerechtshof ’s-Gravenhage heeft zich in
ieder geval op het standpunt gesteld dat dit de uitleg is die aan het arrest
Christel Schriever moet worden gegeven.41 Ik betwijfel of dit juist is, des te
meer omdat in de zaak die voor Gerechtshof ’s-Gravenhage lag dit zou
betekenen dat artikel 37d Wet OB 1968 toepassing vindt met betrekking tot
doorlopende vergoedingen voor dienstverlening voortvloeiend uit een overge-
dragen verzekeringsportefeuille, tot tientallen jaren na de overdracht. Aange-
zien artikel 37d Wet OB 1968 een inbreuk vormt op het algemene karakter van
de btw, acht ik het onwenselijk dat toepassing van het artikel leidt tot het ad
infinitum buiten de heffing laten van doorlopende diensten die ooit onderdeel
zijn geweest van een bedrijfsoverdracht. De Hoge Raad heeft het oordeel van
Gerechtshof ’s-Gravenhage naar mijn overtuiging dan ook terecht gecas-
seerd.42 Daarenboven vormt de verhuur van het onroerend goed (en iedere
andere doorlopende dienst die tegen vergoeding wordt verricht) een econo-
mische activiteit op zichzelf. Deze economische activiteit wordt nu juist niet
overgedragen.
40. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
41. Hof ’s-Gravenhage 24 februari 2012, nr. 10/00256, inmiddels echter gecasseerd door HR
11 april 2014, nr. 12/01836, BNB 2014/120.
42. HR 11 april 2014, nr. 12/01836, BNB 2014/120.
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Hierbij teken ik volledigheidshalve aan dat onderscheid moet worden
gemaakt tussen een overgang die (deels) uit diensten (onlichamelijke zaken)
bestaat, en het verrichten van een (doorlopende) dienst in het kader van een
bedrijfsoverdracht. Immers, wanneer Christel Schriever haar huurcontract voor
het winkelpand had overgedragen aan de overnemende partij, waarbij deze
laatste de plek van Schriever in dat huurcontract had overgenomen, dan was
dit huurcontract één van de onlichamelijke zaken geweest die onderdeel was
van de overdracht van de onderneming, en was geen sprake geweest van een
doorlopende dienst van Schriever aan de overnemende partij.43 De overdracht
van een huurrecht kan deel uitmaken van een algemeenheid van goederen,
terwijl een doorlopende verhuurdienst dit in mijn ogen niet kan. Overigens
heeft de Hoge Raad voor andersoortige doorlopende diensten reeds uitgemaakt
dat die geen onderdeel uit kunnen maken van een geruisloze overgang.44 In
dat verband noemt de Hoge Raad de verhuur van zaken bovendien als
voorbeeld van een doorlopende dienst die niet binnen de reikwijdte van de
geruisloze overgang valt.
Overigens volgt uit het arrest Christel Schriever niet dat het feit dat een
onroerende zaak in het kader van een bedrijfsoverdracht door de overdrager
wordt verhuurd aan een verkrijger in de weg staat aan toepassing van de
43. Zie over contractsovernemingen in de btw H.W.M. van Kesteren, ‘Indeplaatsstelling en btw’,
WFR 2014/284. Ook het arrest Abbey National I illustreert dit onderscheid. In dit arrest droeg
Scottish Mutual namelijk al haar rechten en plichten voortvloeiend uit de huurovereen-
komsten die zij had gesloten met onderhuurders in een bedrijfsverzamelgebouw, waarvan
Scottish Mutual zelf eerste huurder was, over aan een derde partij. Het Hof van Justitie greep
niet in terwijl deze overdracht door de verwijzende rechter werd aangemerkt als de overgang
van een algemeenheid van goederen. Los van de vraag of hier niet gesproken had moeten
worden van een algemeenheid van diensten, wordt duidelijk dat er sprake is van de
overdracht van een huurrecht (een onlichamelijke zaak) dat moet worden onderscheiden van
een (doorlopende) dienst van verhuur. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26
(Abbey National I).
44. HR 29 januari 2010, nr. 08/01847, V-N 2010/8.16. Vanuit haar taak realiseert een woning-
corporatie nieuwbouwprojecten en beheert zij woningen. Zij komt op zeker moment in de
financiële problemen. Om deze het hoofd te bieden levert de woningcorporatie een aantal
nieuwbouwprojecten, zowel in opgeleverde staat als in aanbouw zijnde projecten aan een
derde partij, inclusief alle bijbehorende contracten en werkzaamheden. Van de vijftien
werknemers van belanghebbende komen er zeven in dienst bij de overnemende partij. De
overige acht blijven bij wijze van sterfhuisvariant in dienst bij de woningcorporatie en
worden tegen vergoeding van louter loonkosten ter beschikking gesteld aan de overnemende
partij waar zij werkzaamheden blijven doen voor de overgedragen projecten. Over het ter
beschikking stellen van de acht personeelsleden is door belanghebbende geen btw in
rekening gebracht. In geschil is of de doorlopende dienst die eruit bestaat dat het personeel
ter beschikking wordt gesteld onderdeel kan uitmaken van de algemeenheid van goederen
ex artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968). De Hoge Raad oordeelt dat
artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-richtlijn) alleen van toepassing kan
zijn op de eenmalige overdracht van diensten, die bestaan uit de overdracht van onlicha-
melijke zaken en niet op doorlopende diensten zoals verhuur of het ter beschikking stellen
van personeel. Dit geldt ook wanneer een dergelijke dienstverlening alleen tot stand komt in
het kader van een overdracht van een algemeenheid van goederen zoals in onderhavige
situatie het geval is.
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geruisloze overgang met betrekking tot de gehele overgang. In het feitencom-
plex dat ten grondslag ligt aan dit arrest werd het winkelpand immers niet
overgedragen maar via een verhuurovereenkomst tussen overdrager en ver-
krijger ter beschikking gesteld. De verkrijger krijgt derhalve de beschikking
over het winkelpand via een andere juridische titel dan de levering van de
voorraden en de winkeluitrusting. Het Hof van Justitie geeft aan dat indien een
economische activiteit voor haar uitvoering niet afhankelijk is van een bepaal-
de ruimte of een bepaalde onroerende zaak met voor de voortzetting van de
economische activiteit vereiste vaste installaties, zelfs sprake kan zijn van de
overgang van een algemeenheid van goederen zonder dat enig onroerend goed
wordt overgedragen.45 Derhalve kan geen sprake zijn van een onderscheid
tussen overdrachten waarbij wel, en waarbij géén pand wordt overgedragen.
Voorwaarde is wel dat de lichamelijke en onlichamelijke zaken die de over-
dracht vormen volstaan om hiermee de economische activiteit voort te
zetten.46
Het Hof van Justitie geeft hiermee aan dat het feit dat het pand via een andere
juridische titel ter beschikking wordt gesteld aan de verkrijger niet in de weg
staat aan toepassing van het niet-leveringsbeginsel op de overdracht van
roerende zaken die de onderneming vormen. Het ter beschikking stellen van
de onroerende zaak zelf zal in dat geval vermoedelijk buiten de reikwijdte van de
geruisloze overgang vallen. Ik verwijs hier overigens naar paragraaf 5.3
en hetgeen ik daar opmerk over de mogelijke implicaties van het Christel
Schriever-arrest met betrekking tot de reikwijdte van de algemeenheid van
goederen.
Uit voorgaande volgt naar mijn idee dat het feit dat een onderdeel van een
handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel via de titel verhuur aan de ver-
krijger ter beschikking wordt gesteld op zichzelf niet aan toepassing van het
niet-leveringsbeginsel in de weg zal staan. Echter, deze afwijkende titel zal
veelal betekenen dat voor dat specifieke deel (het object van de huurovereen-
komst) geen sprake meer is van de overdracht van een lichamelijke of
onlichamelijke zaak in de zin van het arrest Zita Modes. Als gevolg hiervan
kan die zaak geen onderdeel zijn van de algemeenheid van goederen. Als
uitgangspunt acht ik het onwaarschijnlijk dat een doorlopende verhuurdienst
deel kan zijn van een algemeenheid van goederen en dientengevolge kan delen
in de niet-heffing.
5.4.2.3 Aflopende diensten met betrekking tot ontvlechting
Wanneer een gedeelte van een onderneming wordt verkocht of afgesplitst
komt het regelmatig voor dat na de overdracht nog voor een zekere periode
diensten worden verricht door de overdrager aan de partij die het gedeelte van
45. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16, r.o. 27 (Christel Schriever).
46. Ik verwijs naar paragraaf 5.3 van dit hoofdstuk voor mijn kritiek op dit oordeel.
154
5.4.2.3 Hoofdstuk 5 /Overgang van de onderneming door een activa-passiva-transactie
de onderneming heeft verworven. Veelal hebben deze diensten een tijdelijk
karakter en hebben deze betrekking op het afwikkelen van lopende orders of
transacties, of vloeien deze voort uit het ontvlechten van het overgedragen
gedeelte uit complexe administratieve of IT-systemen. Het overgedragen ge-
deelte maakt dan bijvoorbeeld – tegen vergoeding – gebruik van de systemen
van de overdrager, totdat ontvlechting voltooid is. Dergelijke aflopende of naij-
lende dienstverlening is vanuit praktisch oogpunt veelal van groot belang voor
het succesvol overdragen of afsplitsen van een bedrijfsonderdeel. Strikte
toepassing van de leer van de Hoge Raad met betrekking tot doorlopende
diensten,47 zou evenwel leiden tot de conclusie dat dergelijke diensten niet
binnen de reikwijdte van de geruisloze overgang vallen.
Vanuit doel en strekking van de regeling voor de geruisloze overgang acht ik
het redelijk wanneer in gevallen waarin aflopende dienstverlening met be-
trekking tot ontvlechting wordt verricht door de overdrager aan de verkrijger,
deze dienstverlening geruisloos kan geschieden. Daarbij zou naar mijn idee
moeten gelden dat die dienstverlening voor een vooraf bepaalde periode wordt
verricht, en de betrokken diensten niet eveneens zouden kunnen worden
verworven van een derde dienstverlener, zodat door deze uitbreiding van de
geruisloze overgang in het kader van de fiscale neutraliteit geen verstoring van
de concurrentieverhoudingen optreedt.
5.4.2.4 Vestiging van een beperkt recht
Bij zijn arrest van 28 april 199948 oordeelt de Hoge Raad dat sprake is van een
algemeenheid van goederen in de situatie dat een woningcorporatie een
tienjarig recht van erfpacht vestigt met betrekking tot een groot aantal
huurwoningen ten behoeve van een door haar opgerichte stichting. Hieruit is
af te leiden dat de vestiging van een beperkt recht (op onroerende zaken) kan
gelden als een ‘overgang’ in de zin van artikel 37d Wet OB 1968. Het gaat hier
over het ter beschikking stellen van de rechten en plichten die voortvloeien uit
een aantal huurovereenkomsten. Van belang hierbij is dat de vestiging van een
recht van erfpacht op grond van artikel 3 lid 2 Wet OB 1968 in het betreffende
tijdvak onverkort gelijk werd gesteld aan een levering van een onroerende
zaak.
In 1992 oordeelt de Hoge Raad in een zaak met betrekking tot de overdracht
van een agrarisch bedrijf.49 Onderdeel van het bedrijf van de overdrager is een
stuk land van 80 ha. Dit stuk grond werd door de overdrager aan een derde
verkocht die het vervolgens verpacht aan de verkrijger van de rest van het
agrarisch bedrijf. Hoewel de Hoge Raad niet specifiek op dit element ingaat, is
de verpachting kennelijk niet voldoende om te oordelen dat met betrekking tot
47. HR 29 januari 2010, nr. 08/01847, V-N 2010/8.16.
48. HR 28 april 1999, nr. 34 016, BNB 1999/350.
49. HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N 1992/2866.
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die grond geen sprake kan zijn van de overgang van een onderneming. Op
andere gronden wordt de zaak evenwel terugverwezen (te weten de vraag of
voldoende samenhang bestond tussen de zaken die de overdracht vormden).
Ik leid uit deze zaken niet af dat iedere vestiging van een beperkt recht op
een zelfstandig te exploiteren vermogensbestanddeel kan worden aangemerkt
als een overgang of overdracht van een algemeenheid van goederen. Onder
specifieke omstandigheden kan dit wel. Ik neem aan dat hiervoor in ieder geval
vereist is dat de verkrijger als gevolg van de ‘overgang’ door middel van de
vestiging van een beperkt recht als eigenaar moet kunnen beschikken over het
vermogensbestanddeel en hiervan het genot kan ondervinden. Feitelijk dient
dus sprake te zijn van een levering voor btw-doeleinden.50 Hiervan zal in de
regel sprake zijn bij een erfpacht, op basis van artikel 3 lid 2 Wet OB 1968, of
eventueel bij vruchtgebruik, maar niet bij de vestiging van een recht van pand
of hypotheek.51
5.4.2.5 Inbreng
Uit de totstandkomingsgeschiedenis van de geruisloze overgang blijkt dat de
richtlijngever rekening hield met het toepassen van het niet-leveringsbeginsel
op de inbreng van activa en/of passiva in een vennootschap.
Zoals ik in paragraaf 4.3.6 reeds aangaf, is het echter de vraag of een inbreng
in alle gevallen een belastbare prestatie onder bezwarende titel is die zonder
toepassing van het niet-leveringsbeginsel binnen het toepassingsbereik van de
btw zou plaatsvinden. In de gevallenwaarin een inbreng op zichzelf bezien niet
tot heffing leidt, betekent dit niet automatisch dat die inbreng buiten de
reikwijdte van de geruisloze overgang valt. Daarbij geldt dat het al dan niet
toepassen van de geruisloze overgang gevolgen kan hebben voor de inde-
plaatstreding. Daarnaast is de vraag naar de belastbaarheid van een inbreng
van belang, mede indien hetgeen wordt ingebracht niet kan worden aange-
merkt als een algemeenheid van goederen.
5.4.2.6 Inbreng van (een algemeenheid van) goederen
Of een inbreng van goederen in alle gevallen buiten het toepassingsbereik van
de btw plaatsvindt, is een vraag die door het Hof van Justitie niet is beant-
woord. Zoals ik in het voorgaande hoofdstuk vaststelde, hield de richtlijngever
er bij de introductie van de geruisloze overgang rekening mee dat een inbreng
als belastbare prestatie kon worden aangemerkt.52
50. HvJ EG 8 februari 1990, nr. C-320/88, BNB 1990/271 (SAFE).
51. Hierover in algemene zin: Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/10, nr. 36 e.v.
52. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v.
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Op zichzelf kan de inbreng van goederen worden aangemerkt als een
levering voor de btw. Immers, de inbrengende persoon draagt de macht om
als eigenaar over de goederen te beschikken over aan de kapitaalvennootschap,
of aan (de gezamenlijke vennoten van) een personenvennootschap.53 Het
overdragen van de macht om als eigenaar over een goed te beschikken,
constitueert een levering voor de btw op voet van artikel 14 Btw-richtlijn.54
De vraag is echter of die levering ook tot heffing van btw leidt, aangezien voor
de belastbaarheid van een levering sprake moet zijn van een bezwarende titel
(artikel 2 Btw-richtlijn).
De ‘tegenprestatie’ die een inbrengende partij ontvangt, is een deelgerech-
tigdheid in de vennootschap. Over het algemeen wordt in Nederland aange-
nomen dat het verkrijgen van deze deelgerechtigheid of het hieruit
voortvloeiende delen in de winst of het verlies van de vennootschap, niet
kan worden gezien als de vergoeding voor een prestatie, als gevolg waarvan
de inbreng niet onder bezwarende titel wordt verricht.55 In beginsel zal niet
kunnen worden betoogd dat een winst- of verliesdeling de werkelijke tegen-
waarde vormt van de prestatie van de inbrengende vennoot en in die zin
een rechtstreeks verband aanwezig moet worden geacht tussen de verrichte
prestatie en een daarvoor ontvangen vergoeding.56 Dit kan eventueel alleen
anders zijn indien met betrekking tot de deelgerechtigdheid van de vennoot
in de winst van de vennootschap een specifieke afspraak wordt gemaakt,
bijvoorbeeld voor het uitkeren van een vast bedrag.57 Van Doesum wijst er
terecht op dat het niet in alle gevallen eenvoudig is een onderscheid te maken
tussen een zuivere inbreng en een onzuivere inbreng, dat wil zeggen, situaties
waarin feitelijk sprake is van leveringen of diensten tegen vergoeding van de
vennoot aan de vennootschap. Ook in die gevallen zal echter moeten worden
vastgesteld dat een rechtstreeks verband bestaat tussen die vergoeding en
de daarvoor ingebrachte goederen of geleverde diensten. Indien naast de
uitreiking van aandelen een creditering plaatsvindt, betekent niet dat een
vergoeding voor een prestatie moet worden erkend.58
In andere lidstaten lijkt een inbreng sneller tot belastbaarheid voor de btw
te leiden. Uit het arrest Kopalnia is op te maken dat een inbreng van een
steengroeve voor Poolse btw-doeleinden wordt behandeld als een btw-vrijge-
53. A.J. van Doesum, ‘BTW bij inbreng in personenvennootschappen?’, TFO 2005/12.
54. Zie ook HvJ EG 8 februari 1990, nr. C-320/88, BNB 1990/271 (SAFE).
55. Zie onder meer L.F. Ploeger, noot bij HR 22 mei 1991, nr. 27 135, BNB 1991/241, J.J.P. Swinkels,
aantekening bij HvJ EG 29 april 2004, zaak C-77/01 (EDM), FED 2004/533 en A.J. van Doesum,
‘BTW bij inbreng in personenvennootschappen?’, TFO 2005/12.
56. Zie onder meer HvJ EG 3 maart 1994, nr. C-16/93, BNB 1994/271 (Tolsma), HvJ EG 29 oktober
2009, nr. C-246/08, V-N 2009/58.25 (Commissie/Finland).
57. Zie in gelijke zin A.J. van Doesum, ‘BTW bij inbreng in personenvennootschappen?’, TFO
2005/12.
58. Zie in andere zin J.H.M. Arts, ‘Heffing van omzetbelasting bij fusies, splitsingen en interne
reorganisaties’, in: De toekomst van de btw (Liber amicorum ter gelegenheid van het emeritaat
van prof. Arthur Denie), Deventer: Kluwer 2011, blz. 21.
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stelde prestatie.59 In dit verband valt ook te wijzen op het arrest TETS
Haskovo.60 Uit de feiten van dit arrest blijkt dat onder de Bulgaarse imple-
mentatie van de Btw-richtlijn, de inbreng van een onroerende zaak werd
aangemerkt als een algemeenheid van goederen. Als gevolg van die toepassing
blijft heffing van btw over die inbreng achterwege. Op basis van de tekst van de
richtlijn lijkt een dergelijke implementatie mij richtlijnconform. Wel roept het
de vraag op of ook omstandigheden kunnen bestaan waaronder een inbreng
niet binnen het toepassingsbereik van de Bulgaarse implementatie van artikel
19 Btw-richtlijn valt. De suggestie wordt gewekt dat in een dergelijke situatie
in beginsel heffing aan de orde zou zijn.
Naar mijn mening vormt een inbreng van goederen in een vennootschap in
beginsel geen levering of dienst onder bezwarende titel. Hieruit kan gecon-
cludeerd worden dat toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn in deze situaties
zinledig is. Immers, het toepassen van de geruisloze overgang op een transactie
die a priori buiten de reikwijdte van de btw valt, lijkt een zinloze exercitie.
Hiertegenover staat dat artikel 19 Btw-richtlijn in deze situaties ook kan
worden gezien als reikwijdtebepaling, om in ieder geval te voorkomen dat
heffing plaatsvindt bij de inbreng van een algemeenheid van goederen, en
daarmee voorbij te gaan aan de vraag of die inbreng op zichzelf binnen de
reikwijdte van de btw valt.61 In die zin lijkt de richtlijngever de faciliteit in
ieder geval ten dele te hebben bedoeld.62 Daarnaast is toepassing van de
geruisloze overgang van belang in verband met de indeplaatstreding. Bij
toepassing is duidelijk dat de verkrijger voor wat betreft de btw-positie geheel
in de rechtspositie treedt van de inbrenger. Naar mijn indruk staat de vraag
naar de mogelijke toepassing los van de vraag naar de a priori belastbaarheid
van de inbreng.63 Ik ga er dan ook van uit dat ook voor de inbreng van
goederen geldt dat het in beginsel te rangschikken is onder de term ‘overgang’
in artikel 19 Btw-richtlijn.
5.4.3 Element ii): Handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel
Wat maakt een samenstel aan lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken
een ‘handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel’? De term ‘handelszaak’ kan
de indruk wekken dat sprake is van een zekere beperking tot ondernemingen
59. HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, V-N 2012/17.17 (Kopalnia).
60. HvJ EU 18 oktober 2012, nr. C-234/11, V-N 2012/56.13 (TETS Haskovo).
61. Zie in gelijke zin A.J. van Doesum, ‘BTW bij inbreng in personenvennootschappen?’, TFO
2005/12.
62. Zie paragraaf 4.3.6 in dit verband.
63. Zie met name hoofdstuk 7 in dit verband, zie in andere zin A.J. van Doesum, Contractuele
samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 223.
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die met name goederen in- en verkopen.64 Naar mijn idee moet de term
handelszaak in dit verband echter als een synoniem worden gezien van
‘bedrijf ’ of ‘onderneming’. Bestudering van andere taalversies versterkt deze
gedachte.65 Zo al een beperking moet worden gelezen lijkt ‘autonoom be-
drijfsonderdeel’ in ieder geval een ruimer toepassingsbereik te hebben.
5.4.3.1 Samenhang
Naar mijn idee wordt door het Hof van Justitie met de voorwaarden ‘handels-
zaak of autonoom bedrijfsonderdeel’, ‘tezamen een onderneming vormen’ en
‘autonome economische activiteit’ feitelijk driewerf uitdrukking gegeven aan
één uitgangspunt.66 Dit uitgangspunt komt erop neer dat hetgeen wordt
overgedragen (de lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken) een zekere
samenhang moet hebben en als samenstel op zichzelf door de verkrijger
gebruikt moet kunnen worden voor het verrichten van een economische
activiteit of meerdere economische activiteiten. Er moet voldoende samenhang
bestaan om een btw-onderneming te vormen. Deze samenhang rechtvaardigt
vervolgens de inbreuk op het algemene karakter van de btw die het gevolg is
van de toepassing van het niet-leveringsbeginsel.
Van Kesteren geeft aan dat de samenhang die van goederen een algemeen-
heid van goederen maakt, een door de overdrager tot stand gebrachte imma-
teriële band betreft. Deze onzichtbare band houdt de goederen tezamen, en
gaat mede over bij de overdracht.67
A-G Jacobs concludeert dat voor toepassing van de geruisloze overgang
sprake dient te zijn van verschillende componenten, waarbij het cement dat
deze componenten bijeenhoudt, het feit is dat zij tezamen de uitoefening
van een specifieke economische activiteit of groep activiteiten mogelijk maken.
Afzonderlijk zijn deze componenten de bouwstenen voor een bedrijf, tezamen
vormen zij een bedrijf.68 Het is naar mijn idee deze ‘cement-gedachte’ die
evenals de ‘immateriële band’ van Van Kesteren het onderscheid aangeeft
tussen losse zaken (waarop de geruisloze overgang niet kan worden toegepast)
en een algemeenheid van goederen. De algemeenheid omvat méér dan de som
64. Zie bijvoorbeeld de opmerking van M.M.W.D. Merkx, ‘Modewereld nu ook verantwoordelijk
voor de trend in de btw’, MBB 2005/02.
65. De Engelse taalversie spreekt over ‘business’, de Franse over ‘fonds de commerce’ en de
Duitse taalversie spreekt over ‘Geschäftbetriebs’.
66. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw:
strikter en ruimer’, WFR 2010/684.
67. H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem Gouda Quint 1994, blz. 266.




van de samenstellende delen. Aan dat idee geeft het Hof van Justitie naar mijn
lezing uitdrukking door de drie genoemde voorwaarden. Het vormt hiermee
feitelijk de invulling van het begrip ‘algemeenheid’.69
5.4.3.2 Door gemeenschappelijke bestemming bepaalde samenhang
Voor de aanpassing in 1998 van de tekst van artikel 31 Wet OB 1968 (thans:
artikel 37d Wet OB 1968) aan die van de richtlijn bepaalde de Hoge Raad dat
voor een overdracht van een onderneming in de zin van artikel 31 Wet OB 1968
(thans: artikel 37d Wet OB 1968) sprake moet zijn van de overdracht van een
aantal door de bestemming van het tot gebruik in een onderneming met elkaar
verbonden zaken, welke worden overgedragen met behoud van de door de
gezamenlijke bestemming bepaalde samenhang.70 De bedoelde samenhang geeft
het samenstel van zaken de vorm van een onderneming en maakt deze op die
wijze te onderscheiden van een willekeurig samenstel van zaken.71 Dit crite-
rium van de Hoge Raad is bijvoorbeeld toegepast om te bepalen of een
verkrijger van een boerderij met een weiland en een melkquotum een onder-
neming had overgenomen.72 Naar mijn idee moet dit criterium van de Hoge
Raad niet anders worden uitgelegd dan Van Kesterens ‘immateriële band’ of
A-G Jacobs’ ‘cement-gedachte’. Het is daarmee in mijn ogen niet achterhaald
door de Unierechtelijke uitleg van het begrip ‘overgang van een algemeenheid
van goederen’ in het arrest Zita Modes, vermits het wordt gebruikt in het licht
van de Unierechtelijke objectbenadering.
69. Taalkundig was het naar mijn idee gelukkiger geweest om de richtlijntekst in het Nederlands
te vertalen als ‘totaliteit’ of ‘gezamenlijkheid’ aangezien het woord ‘algemeenheid’ een zekere
willekeurigheid suggereert die genoemde synoniemen ontberen. Daarnaast geven de alter-
natieven beter uitdrukking aan de gedachte van (de overdracht van) een samenstel van
intern afhankelijke zaken. De verschillende taalversies verschillen op dit punt. Engels:
‘totality of assets’, Frans: ‘universalité totale des biens’, Duits: ‘Gesamt oder Teilvermogen’.
Hierbij geldt naar mijn idee voorts dat het gebruik van het woord ‘assets’ in de Engelse
taalversie duidelijk maakt dat het gaat om een gezamenlijkheid van activa, waardoor veel
duidelijker wordt aangesloten bij de samenstellende delen van een onderneming.
70. HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N 1992/2866.
71. Zie in gelijke zin M.M.W.D. Merkx, ‘Modewereld nu ook verantwoordelijk voor de trend in de
btw’, MBB 2005/02 alsmede A-G Van Hilten, conclusie bij HR 5 maart 2010, nr. 08/1615, punt
5.3.6.
72. HR 12 februari 1997, nr. 31 840, V-N 1997/1027.
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Figuur 5(a). Schematische weergave van de overdracht van een willekeurige
bundeling van lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken tussen twee onder-
nemers.
Overdrager VerkrijgerOverdracht
Figuur 5(b). Schematische weergave van de overdracht van een algemeenheid van
goederen tussen twee ondernemers.
Overdrager VerkrijgerOverdracht
De vraag die nu rijst is: aan welke criteria dient een samenstel aan lichamelijke
en onlichamelijke zaken te voldoen wil sprake zijn van de voor het niet-
leveringsbeginsel vereiste samenhang en onder welke omstandigheden is in
het kader van een overdracht sprake van het behoud van die samenhang? Zoals
aangegeven, is met name van belang dat met hetgeen wordt overgedragen op
zichzelf een economische activiteit kan worden verricht, en in zoverre vol-
doende is om aan de betrokken persoon de status van belastingplichtige voor
de btw te verlenen.
Veel vraagstukken met betrekking tot de toepassing van artikel 37d Wet OB
1968 in de Nederlandse rechtspraktijk zien in dit verband op ofwel het bestaan
van de vereiste samenhang vóór de contribuabele overdracht plaatsvindt (met
andere woorden: is er wel een onderneming die kan worden overgedragen?),
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ofwel op de vraag of na de overdracht die samenhang behouden is. Ook doen
zich vragen voor met betrekking tot de overdracht zelf. Niet zelden geschiedt
de overdracht van een onderneming gefaseerd of via diverse juridische
entiteiten. Hierbij is de vraag of een (tijdelijk) verlies van samenhang door de
wijze van overdracht de toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 frustreert.
Zoals in paragraaf 4.3.4 reeds aan de orde kwam, onderscheid ik drie fasen.
Ten eerste de fase vóór de overdracht, ten tweede de overdracht zelf, en ten
derde de fase ná de overdracht. Hieronder ga ik in op de vraag in hoeverre
afwezigheid of verbreking van de vereiste samenhang in elk van de drie fasen
de mogelijke toepassing van het niet-leveringsbeginsel kan dwarsbomen. Het
uitgangspunt hierbij is dat een perfecte geruisloze overgang van een alge-
meenheid van goederen zich voordoet wanneer in alle drie deze fasen sprake is
van (het behoud van) de vereiste samenhang.
Figuur 6. Perfecte overdracht van een algemeenheid van goederen. Vereiste











5.4.3.3 Fase 1: Samenhang vóór de overdracht
In het arrest Zita Modes oordeelt het Hof van Justitie dat sprake is van een
algemeenheid van goederen bij een overdracht waarbij de verkrijger de bedoe-
ling heeft om de handelszaak of het overgedragen bedrijfsonderdeel te exploi-
teren. Hieruit leid ik af dat de overgedragen handelszaak of het bedrijfsonderdeel
reeds vóór de overdracht bij de overdrager voldoende samenhang dient
te bezitten om te worden geëxploiteerd.73 Daarbij neem ik aan dat de
overdrager ten minste de intentie moet hebben gehad om de onderneming te
73. Zie ook A-G Van Hilten, conclusie bij HR 5 maart 2010, nr. 08/1615, BNB 2010/195, punt 5.3.6.
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exploiteren.74 In zeer specifieke omstandigheden kan zelfs sprake zijn van een
geruisloze overgang wanneer de overdrager slechts voorbereidingshandelingen
heeft verricht ten behoeve van de belastbare handelingen van de verkrijger.75 In
beginsel moet evenwel vóór de overgang of overdracht reeds sprake zijn van een
btw-onderneming, om toe te komen aan toepassing van de geruisloze overgang.
Ik wijs erop dat het Hof van Justitie in Zita Modes spreekt over de bedoeling
van de verkrijger om de overgenomen algemeenheid te exploiteren, en niet over
voortzetting hiervan, zoals artikel 31 Wet OB 1968 deed tot de wetswijziging
van 17 juni 1998. Hieruit kan worden afgeleid dat de overdragende partij de
algemeenheid vóór overdracht niet noodzakelijkerwijs behoefde te exploite-
ren.76 Immers, het gebruik van het woord ‘voortzetten’ brengt met zich mee
dat reeds sprake is van exploitatie vóór overdracht. In de formulering van het
Hof van Justitie in het arrest Zita Modes ontbreekt deze noodzakelijkheid. Naar
mijn idee moet Zita Modes evenwel zo worden gelezen dat de handelszaak of
het autonome bedrijfsonderdeel dat bestaat uit lichamelijke en onlichamelijke
zaken die tezamen een onderneming vormen dat deze onderneming reeds
bestond en werd geëxploiteerd op een moment vóór overdracht.
Overigens wordt in Zita Modes in dit kader niet expliciet geoordeeld
dat precies dezelfde onderneming moet worden geëxploiteerd door de ver-
krijger. Hieruit lijkt voort te vloeien dat niet zo zeer een vereiste bestaat om
de overgenomen handelszaak voort te zetten als wel dat deze niet onmiddellijk
mag worden geliquideerd. Een dergelijk ‘exploitatievereiste’ of ‘niet-liquida-
tievereiste’ wordt door een aantal auteurs gelezen in Zita Modes.77 Ik kan mij
vinden in die conclusie. Evenwel moet worden vastgesteld dat in het arrest
Schriever meermaals wordt verduidelijkt dat voor toepassing van de geruisloze
overgang noodzakelijk is dat geheel van de overgedragen zaken volstaat om
een autonome economische activiteit voort te zetten.78 Naar mijn idee is sprake
van twee stappen. Eerst moet het geheel van overgedragen zaken op basis van
samenstelling en samenhang volstaan om hiermee een autonome economische
activiteit voort te zetten. Ten tweede mogen betrokken partijen niet de
bedoeling hebben om een dergelijk samenstel van zaken na overdracht
onmiddellijk te liquideren.79
74. De met objectieve gegevens te staven intentie om economische activiteiten te verrichten is
immers voldoende voor belastingplicht en het recht op aftrek van voorbelasting, zie HvJ EG
14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman), HvJ EG 29 februari 1996, nr. C-110/
94, V-N 1996, blz. 1396 (INZO), HvJ EG 15 januari 1998, nr. C-37/95, V-N 1998/29.14 (Ghent
Coal) en HvJ EG 21 maart 2000, nr. C-110/98 t/m C-147/98, V-N 2000/22.12 (Gabalfrisa).
75. HvJ EG 29 april 2004, nr. C-137/02, BNB 2004/286 (Faxworld).
76. Zie voor dit standpunt J.J.M. Lamers, ‘Ondernemingen overnemen zonder btw’, NTFR
Beschouwingen 2008/48.
77. J.J.M. Lamers, ‘Ondernemingen overnemen zonder btw’, NTFR Beschouwingen 2008/48, G.J.
van Norden, ‘Algemeenheid van goederen in de BTW weer op de agenda’, WFR 2004/6603.
78. Zie met name rechtsoverweging 25, maar ook 27, 28, 29, 32, 33, 34, 35, 36.
79. Deze tweede stap wordt in Schriever genomen in rechtsoverweging 37.
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Hierbij verdient opmerking dat indien op basis van de objectbenadering
wordt aangenomen dat alleen dan sprake is van een algemeenheid van
goederen indien alle zaken worden overgedragen die noodzakelijk zijn om
die autonome economische activiteit op eigen kracht te laten functioneren, de
voortzetting hierin feitelijk besloten ligt.80 Immers, indien al die zaken samen
een handel in sportartikelen vormen, welke andere economische activiteit dan
het uitbaten van een sportartikelenhandel kan hier dan mee worden uitgeoe-
fend? De enige andere mogelijkheid lijkt mij de economische activiteit die
bestaat uit het verhuren van een handel in sportartikelen. Voor alle andere
mogelijkheden is moeilijk voorstelbaar dat geen andere activa noodzakelijk
zijn. In zoverre vloeit uit het arrest Zita Modes en de objectbenadering naar
mijn indruk een impliciete voortzettingseis voort.
In dit kader ben ik het met Van Kesteren81 eens dat de voortzettingseis
gegrondvest is in het ‘samenhang’-criterium van de Hoge Raad uit zijn arrest
van 9 september 1992.82 De Hoge Raad oordeelt in dit kader immers:
“…dan is niet voldoende dat de overeenkomsten betrekking hebben op de overdracht
van een aantal door de bestemming tot gebruik in een onderneming met elkaar
verbonden zaken, doch tevens dat zij ertoe strekken die zaken over te dragen als één
geheel met behoud van deze samenhang”.
Meerdere overdragers
De vraag of voor aanvang van de overgang sprake is van voldoende samenhang
om te spreken van een algemeenheid van goederen doet zich in de jurispru-
dentie met name voor wanneer meerdere juridische entiteiten optreden als
overdrager in het kader van één (mogelijke) algemeenheid van goederen.
Deze vraag doet zich bijvoorbeeld voor in het hiervoor reeds aan de orde
gekomen arrest met betrekking tot de overdracht van een hotelinventaris.83
Deze ondernemer huurt een hotel(pand). Op enig moment wordt de inventaris
van het pand aan hem geleverd. De inventaris is tot dat moment in onverdeel-
de eigendom bij drie bv’s. Alle drie deze bv’s sturen belanghebbende ter zake
van de verkoop van de inventaris een factuur waarop btw in rekening wordt
gebracht.
De Belastingdienst stelt zich op het standpunt dat sprake is van de over-
dracht van een algemeenheid van goederen als gevolg waarvan ten onrechte
btw is berekend door de drie verkopende bv’s. Het Gerechtshof geeft de
80. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
81. Zie H.W.M. van Kesteren, aantekening bij HR 26 april 2000, nr. 35 336, FED 2000/286.
82. HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N 1992/2866.
83. HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/190.
164
5.4.3.3 Hoofdstuk 5 /Overgang van de onderneming door een activa-passiva-transactie
inspecteur gelijk, aangezien de geleverde goederen met behoud van de sa-
menhang door belanghebbende worden gebezigd in dezelfde functie als
voorheen. In cassatie oordeelt de Hoge Raad echter onder verwijzing naar
het arrest Zita Modes, dat teneinde te kunnen spreken van een algemeenheid
van goederen er sprake moet zijn van een overdracht die meer behelst dan de
levering van losse goederen zonder méér. De Hoge Raad vervolgt:
“Dat in dit geval de goederen vóór de overdracht aan belanghebbende werden geëx-
ploiteerd als één samenhangend geheel ter uitoefening van het hotelbedrijf van de
vroegere eigenaar van Hotel B. rechtvaardigt slechts dan de conclusie dat bij de drie
eigenaren van de inventaris sprake is geweest van de overdracht van (een autonoom
gedeelte van) een hotelonderneming of een bedrijfsonderdeel daarvan, indien zou
vaststaan dat de overdracht van de inventaris heeft plaatsgevonden in het kader van
de overdracht van een hotelonderneming of een zelfstandig bedrijfsonderdeel van een
hotelonderneming in de zin van vermeld arrest van het Hof van Justitie [Zita Modes, SC],
die de drie eigenaren van de inventaris voorafgaande aan de overdracht samen, als één
ondernemer exploiteerden. Van de overdracht van een onderneming of een zelfstandig
onderdeel daarvan is mede sprake, indien de drie eigenaren die inventaris als zodanig
voorafgaande aan de overdracht bedrijfsmatig exploiteerden.”
Uit de geciteerde passage is op dit punt een aantal conclusies te trekken. Ten
eerste is het voor wat betreft de samenhang van de goederen vóór overdracht
kennelijk niet van doorslaggevend belang of sprake is van één of meerdere
juridische entiteiten. De Hoge Raad erkent immers dat het mogelijk is dat de drie
verkopers tezamen een (hotel)bedrijf hebben uitgeoefend met de goederen.
Meerdere personen of juridische entiteiten kunnen één btw-ondernemer
vormen. Dit is mogelijk als zij tezamen op basis van artikel 7 lid 4 Wet OB 1968
kunnen worden aangemerkt als een fiscale eenheid. Daarnaast kunnen de
verschillende entiteiten één btw-ondernemer vormen indien zij gezamenlijk
als één ondernemer naar buiten toe optreden in het maatschappelijk verkeer84
en in die zin feitelijke maatschappelijke zelfstandigheid bezitten.85 Hiervan is
sprake wanneer de drie bv’s nauw samenwerken en gezamenlijk (naar buiten
toe) een hotelbedrijf exploiteren. Hierbij zij erop gewezen dat in dergelijke
omstandigheden door deze nauwe samenwerking een nieuw belastingsubject
ontstaat. In die gevallen zal immers sprake zijn van een maatschap, personen-
vennootschap of ander (informeel) samenwerkingsverband dat zelfstandig (dat
wil zeggen zelfstandig ten opzichte van de samenwerkende partijen) naar
buiten toe optreedt. Dit is dan een nieuw belastingsubject, met een eigen
84. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
135 e.v.
85. TC 28 november 1977, nr. 11 177O ‘68, BNB 1978/89.
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fiscaal bestaan, naast dat van de drie bv’s.86 In dat geval bestaat een nieuwe
‘eenieder’ in de zin van artikel 9 lid 1 Btw-richtlijn. In onderhavig geval lijkt
mij, gezien de feitelijke situatie die ten grondslag ligt aan het arrest, van
feitelijke maatschappelijke zelfstandigheid geen sprake. De drie betrokken bv’s
reiken immers alle drie een eigen factuur uit voor de overdracht van hun
aandeel in de onverdeelde eigendom. Naar mijn idee kan in die omstandighe-
den bezwaarlijk worden gesproken van gezamenlijk, als één ‘eenieder’ naar
buiten toe optreden. In deze situatie lijkt derhalve alleen de eventuele aanwe-
zigheid van een fiscale eenheid een reddingsboei.
De samenhang op het niveau van de al dan niet gezamenlijk optredende
overdragers wordt derhalve pas van belang wanneer daadwerkelijk een zelf-
standig te exploiteren (hotel)bedrijf zou zijn overgedragen in het kader
waarvan de inventaris geleverd zou zijn. Volgens de Hoge Raad heeft het Hof
niet voldoende vastgesteld of dit het geval was, en moet verwijzing volgen.
Daaruit is op te maken dat de Hoge Raad kennelijk rekening houdt met twee
verschillende soorten van exploitatie door het verkopend drietal. Het drietal
kan de goederen voorafgaand aan de overdracht hebben geëxploiteerd in het
kader van de uitoefening van hun eigen hotelbedrijf, en daarnaast had het
drietal de goederen ook op andere wijze bedrijfsmatig kunnen exploiteren,
bijvoorbeeld door de inventaris te verhuren of anderszins ter beschikking te
stellen van een derde hoteleigenaar.87 In dat laatste geval zou mogelijk sprake
zijn van de overdracht van een verhuuronderneming, mits deze dan als zodanig
zou zijn voortgezet door de verkrijger.88 Op basis van de objectbenadering is
dat goed mogelijk, ook als de inventaris na overdracht niet wordt gebruikt voor
afzonderlijke exploitatie, maar als onderdeel van het hotelbedrijf.
86. Vgl. TC 28 april 1958, nr. 8620 O, BNB 1958/245.
87. Van welke van de twee opties sprake was in onderhavig geval wordt niet geheel duidelijk.
Wel blijkt uit de uitspraak van het Hof dat op dezelfde dag dat belanghebbende de inventaris
kocht van de drie bv’s, de bestuurder van belanghebbende in privé het hotelpand waarin de
inventaris werd gebruikt heeft gekocht alvorens deze aan belanghebbende te verhuren. Wie
de verkoper van het pand is, wordt niet duidelijk. Het ware interessant geweest wanneer dit
aspect eveneens in cassatie was betrokken, aangezien er met de levering van het pand
inclusief de bijbehorende inventaris waarschijnlijk eenvoudiger sprake zou zijn geweest van
een algemeenheid van goederen. Er was dan in ieder geval sprake geweest van een groter
verband waarin de persoon van de ondernemer wijzigt. Ook de vraag of het verschil maakt
dat de verkrijger in het ene geval de bestuurder van belanghebbende en in het andere geval
belanghebbende zelf was geweest had dan aan de orde kunnen komen.
88. Zie op dit punt ook R.N.G. van der Paardt, noot bij HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/190.
166
5.4.3.3 Hoofdstuk 5 /Overgang van de onderneming door een activa-passiva-transactie
Figuur 7. Meerdere overdragers vormen niet tezamen een belastingplichtige in de
zin van artikel 11 Btw-richtlijn. Als gevolg hiervan ontbreekt samenhang in de fase
vóór overdracht. Artikel 19 Btw-richtlijn vindt geen toepassing.
OverdrachtenOverdragers Verkrijger
Ook in twee kort na elkaar gewezen arresten inzake een bruingoedconcern en
een visrokerij heeft de Hoge Raad zich uitgesproken over de toepassing van het
niet-leveringsbeginsel in een situatie waarin meerdere juridische entiteiten
optreden als overdragers.89
Drie vennootschappen die deel uitmaken van een groep die tezamen op voet
van artikel 7 lid 4 Wet OB 1968, een fiscale eenheid vormt betroffen winkels
waarin bruingoed werd verkocht. E bv behoorde ook tot de groep en deed de
inkoop van het bruingoed, het beheer van de voorraden en de verkoop van
deze voorraden aan voornoemde winkels. De winkels gaan op zeker moment
failliet. Vanaf de faillissementsdatum is de fiscale eenheid verbroken.
De enig aandeelhouder van de genoemde fiscale eenheid is ook enig
aandeelhouder van een groep waar belanghebbende deel van uitmaakt. Deze
groep zal een doorstart maken. Een aantal winkels blijft open. De winkelven-
nootschappen dragen hiertoe aan G bv (onderdeel van de ‘nieuwe’ groep)
hun activa en passiva over. Het betreft een aantal vorderingen, intellectuele
eigendomsrechten, de orderportefeuille, goodwill en een aantal huurovereen-
komsten. Bij het sluiten van deze overeenkomst tot overdracht wordt eveneens
afgesproken dat E bv haar voorraden zal verkopen aan een andere vennoot-
schap in de nieuwe groep. Dit geschiedt. De bank heeft een pandrecht op deze
voorraden. E bv brengt btw in rekening die als gevolg van het pandrecht
niet door E bv wordt voldaan aan de Belastingdienst en door belanghebbende
op aangifte in aftrek wordt gebracht.
Bij het Gerechtshof wordt duidelijk dat in materiële zin sprake is van een
fiscale eenheid tussen G bv en belanghebbende. De vraag rijst of de verkoop
van de voorraad goederen geruisloos plaatsheeft.
89. HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223.
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De Hoge Raad oordeelt dat op basis van het arrest Zita Modes alleen sprake
kan zijn van een algemeenheid van goederen wanneer de lichamelijke en
onlichamelijke zaken die de algemeenheid vormen voorafgaand aan de over-
gang gezamenlijk door één ondernemer in het kader van diens onderneming
worden gebezigd en worden overgedragen met het oog op een voortgezet
bezigen daarvan door één andere ondernemer. De Hoge Raad verwijst hier naar
zijn hiervoor besproken hotelinventaris-arrest.90 Hiermee heeft E bv dus
slechts een voorraad goederen geleverd. Deze voorraad is belanghebbende
vervolgens in het kader van haar – eveneens zelfstandig gedreven – onderne-
ming gaan bezigen. Hiermee is dus geen sprake van de overdracht van een
algemeenheid van goederen.
Blijkbaar is de verbreking van de fiscale eenheid het doorslaggevende
element.91 Na verbreking van de fiscale eenheid is in de visie van de Hoge
Raad kennelijk geen ruimte meer voor het aanmerken van de groep vennoot-
schappen die voorheen de fiscale eenheid vormden als één btw-ondernemer.
De verwijzing naar het hotelinventaris-arrest was naar mijn indruk helderder
geweest wanneer in die uitspraak het zijn van een fiscale eenheid als noodza-
kelijke voorwaarde was genoemd om een groep vennootschappen te kwalifi-
ceren als één btw-ondernemer. Met het oog op de hiervoor besproken feitelijke
maatschappelijke zelfstandigheid en het feit dat de aanwezigheid hiervan tot
een nieuwe, van de bestaande juridische entiteiten te onderscheiden ‘eenieder’
doet ontstaan, had ik een dergelijke voorwaarde overigens niet onjuist geacht.
Van gezamenlijk als nieuwe ‘eenieder’ naar buiten toe optreden zal na het
faillissement bovendien ook geen sprake meer zijn.
Hoge Raad inzake visrokerij
Kort na deze uitspraak, oordeelt de Hoge Raad nogmaals in een situatie waarin
sprake is van meerdere overdragers.92
Een groep ondernemingen (waarvan niet duidelijk is of deze gezamenlijk
een fiscale eenheid voor btw-doeleinden vormt) houdt zich bezig met het
roken en verpakken van vis. Deze groep, bestaande uit A1 Holding bv, A2 bv en
A3 bv, wordt op enig moment failliet verklaard.
Na het faillissement neemt belanghebbende in de procedure een onroeren-
de zaak over van A3 bv. Aannemende dat artikel 31 Wet OB 1968 (thans:
artikel 37d Wet OB 1968) niet van toepassing is wordt over deze levering
btw berekend. Op dezelfde dag neemt belanghebbende van B nv een aantal
roerende zaken over die voorheen krachtens een leaseovereenkomst ter beschik-
king waren gesteld aan één van de A bv’s. Ook ter zake van deze levering is
btw in rekening gebracht. Eveneens op dezelfde dag heeft belanghebbende
90. HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/190.
91. Zie ook Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, V-N
2010/14.26 en G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter
en ruimer’, WFR 2010/684, punt 3.2.
92. HR 5 maart 2010, nr. 34 505, BNB 2010/195.
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kantoorinventaris gekocht en geleverd gekregen van C bv. Deze inventaris
werd tot het faillissement gebruikt door A2 bv. Het wordt niet helemaal duidelijk
wat de rol is van C bv. Ik vermoed dat C bv de kantoorinventaris verkoopt namens
de bank die hierop een zekerheidsrecht heeft.
Evenals in de zaak rond het bruingoedconcern oordeelt de Hoge Raad
onder verwijzing naar het hotelinventaris-arrest dat van de overdracht van
een algemeenheid van goederen slechts sprake kan zijn wanneer lichamelijke
en eventueel onlichamelijke zaken die de algemeenheid vormen voorafgaand
aan de overgang gezamenlijk door één ondernemer in het kader van diens
onderneming worden gebezigd en worden overgedragen met het oog op een
voortgezet bezigen daarvan door één andere ondernemer.
Dit arrest is naar mijn idee duidelijker dan het arrest inzake het bruingoed-
concern met betrekking tot de vraag of er sprake is van samenhang vóór er
wordt overgedragen. Interessant om vast te stellen is dat feitelijk sprake is
van lichamelijke en onlichamelijke zaken die op het eerste oog in een zekere
samenhang door het A-concern worden gebezigd in het kader van haar
visrokerij. De rol van B nv is echter doorslaggevend.
De zaak X bv
In het kader van de vraag of vóór overdracht sprake moet zijn van één
onderneming waarin de over te dragen zaken in samenhang worden gebezigd
in het kader van een autonome economische activiteit, is het belangrijk om
te wijzen op de zaak X bv. Deze zaak betreft de prejudiciële vragen die de Hoge
Raad heeft gesteld met betrekking tot de verkoop van een minderheidsdeelne-
ming.93 De vragen zijn door de Hoge Raad primair gesteld om te achterhalen of
artikel 19 Btw-richtlijn aldus moet worden uitgelegd dat hieronder ook valt
de verkoop van een (30%) minderheidsdeelneming door de tegen vergoeding
moeiende houdster van deze deelneming. Deze vragen en de beantwoording
van het Hof van Justitie komen aan de orde in hoofdstuk 6.
Met de tweede prejudiciële vraag echter, beoogt de Hoge Raad te achterhalen
of, in het geval de eerste vraag negatief wordt beantwoord, de omstandigheid
van belang is dat alle andere aandeelhouders hun deelnemingen (nagenoeg)
tegelijkertijd aan dezelfde verkoper overdragen.
Het Hof van Justitie oordeelt dat waar de enkele overdracht van een
aandelenbelang niet de overdracht van een algemeenheid van goederen vormt,
deze conclusie niet wijzigt door de omstandigheid dat de overige aandeelhou-
ders het restant van de aandelen in de vennootschap tegelijkertijd aan dezelfde
verkrijger overdragen. Op basis van de tekst van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-
Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) dient immers sprake te zijn van één
overdrager. Elke overdracht moet daarom autonoom en zelfstandig worden
beoordeeld.
93. HR 2 december 2011, nr. 42 863, V-N 2011/66.21.
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Naar mijn idee is deze beslissing in overeenstemming met de hiervoor
besproken arresten van de Hoge Raad. Uit het arrest zou kunnen worden
afgeleid dat het hotelinventaris-arrest te ruim is gesteld,94 maar naar mijn idee
is dat niet het geval. Immers, de daar door de Hoge Raad gegeven mogelijkheid
dat de drie eigenaren van de hotelinventaris tezamen een belastingplichtige
kunnen vormen, leidt er wanneer die omstandigheid zich voordoet, toe dat
sprake is van één overdrager (een belastingplichtige die bestaat uit drie
juridische entiteiten). Daarnaast lijkt de Hoge Raad de mogelijkheid open te
houden dat de eigenaren van de hotelinventaris alle drie een onderneming
drijven (‘bedrijfsmatig exploiteren’) die bestaat uit het ter beschikking stellen
(bijvoorbeeld onder de titel van verhuur) van een (gedeeltelijke) hotelinventa-
ris. Op de overdracht van een dergelijke onderneming is de geruisloze over-
gang eveneens toepasbaar. In dat geval gaat het echter niet om meerdere
overdragers, maar om meerdere ondernemingen.
5.4.3.4 Conclusie met betrekking tot samenhang voorafgaand aan de overdracht
Uit de hiervoor besproken jurisprudentie van het Hof van Justitie en de Hoge
Raad blijkt dat voor de overdracht van een algemeenheid van goederen de
lichamelijke en onlichamelijke zaken die de algemeenheid vormen vooraf-
gaand aan de overgang gezamenlijk door één belastingplichtige in het kader
van diens onderneming worden gebezigd. Ook meerdere juridische entiteiten
kunnen blijkens het hotelinventaris-arrest op die wijze één algemeenheid
vormen én overdragen. Dit is in ieder geval zo wanneer sprake is van een
fiscale eenheid in de zin van artikel 7 lid 4 Wet OB 1968. Zoals hiervoor reeds
aan de orde kwam is het mogelijk dat meerdere juridische entiteiten geza-
menlijk als een nieuwe ‘eenieder’ naar buiten toe optreden. In die gevallen
bestaat echter een nieuw belastingsubject dat zich onderscheidt van de
samenwerkende entiteiten. In zoverre is dan geen sprake meer van meerdere
overdragers. In beginsel zal dus slechts de aanwezigheid van een fiscale
eenheid soelaas kunnen bieden in een situatie waarin een vermeende alge-
meenheid van goederen wordt overgedragen door meerdere juridische enti-
teiten.
In het bijzonder uit het bruingoedconcern-arrest en het visrokerij-arrest
wordt duidelijk dat in ieder geval de Hoge Raad strikt de hand houdt aan de
samenhang vóór de overdracht. Dat het verbreken van de fiscale eenheid vóór
overdracht reeds voldoende is om niet meer aan toepassing van de geruisloze
overgang toe te komen is naar mijn idee vanuit het doel en de strekking van
artikel 19 Btw-richtlijn niet gerechtvaardigd. Ook zonder fiscale eenheid kan
immers sprake zijn van een economische eenheid, waarvan de activa en passiva
worden overgedragen aan een overnemende partij die de activiteiten voortzet.
94. Zie bijvoorbeeld Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/1,
V-N 2013/30.141 (X bv).
170
5.4.3.4 Hoofdstuk 5 /Overgang van de onderneming door een activa-passiva-transactie
Bovendien vraag ik mij af of het Hof van Justitie vanuit de gedachte van
juridische neutraliteit en het belang dat het Hof van Justitie hecht aan een
gelijke behandeling van gelijke gevallen, een dergelijk onderscheid zou maken.
Zie paragraaf 3.4.4 in dit kader. Gezien het belang van de fiscale neutraliteit als
wezenlijk kenmerk van de btw, had de Hoge Raad naar mijn idee meer
aandacht kunnen geven aan de economische eenheid tussen de verschillende
overdragers. Dat betreft dan evenwel slechts de economische eenheid vooraf-
gaand aan de overdracht. Indien die eenheid vervolgens via verschillende
transacties wordt overgedragen is de vraag of die eenheid, en daarmee
toepassing van de geruisloze overgang alsnog strandt.
Dat een ondernemer de beschikking heeft over een samenstel aan zaken
waarmee deze autonome economische activiteiten verricht, betekent niet altijd
dat hiermee ook als zodanig een algemeenheid van goederen bestaat en kan
worden overdragen. Dit kan zich voordoen wanneer een deel van deze zaken
worden gehuurd of geleased van een derde. Bij overdracht wordt dan immers
overgedragen door het verhuur- of leasebedrijf en is er derhalve sprake van de
overdracht van een andere onderneming.
5.4.3.5 Samenhang bij de overdracht
Hiervoor heb ik onderbouwd dat reeds vóór de overdracht van een algemeen-
heid van goederen sprake moet zijn van een samenstel van zaken dat door
één ondernemer in het kader van zijn economische activiteiten moet worden
gebezigd om toe te komen aan de vraag of de geruisloze overgang op een
overdracht hiervan kan worden toegepast. De volgende fase is echter de fase
van de overdracht. Ook hier kunnen moeilijkheden voorkomen. Zo kunnen bij
de overdracht meerdere partijen betrokken zijn of kan sprake zijn van een
ketentransactie. Ik bespreek beide situaties hierna.
Meerdere partijen betrokken bij overdracht
Ik bespreek de problematiek die zich voordoet wanneer meerdere partijen
betrokken zijn bij de overdracht aan de hand van twee zaken van de Hoge
Raad. Beide zijn overigens gewezen onder de vigeur van de wettekst tot 1998.
Ten eerste het oordeel van de Hoge Raad inzake de overdracht van een
juwelierszaak.95 Belanghebbende is een vof die is opgericht door een juwelier,
zijn bedrijfsadviseur en een deskundige in de juweliersbranche teneinde
enkele tot de fiscale eenheid Y (hierna: ‘Y’) behorende juwelierszaken die
in financiële moeilijkheden verkeren en waarvan voornoemde juwelier enige
eigenaar en directeur grootaandeelhouder is, een doorstart te bezorgen.
Hiertoe wordt door Y aan belanghebbende de goodwill, handelsnaam en
personeel van de betrokken juwelierszaken overgedragen. De bank van Y heeft
95. HR 28 november 1990, nr. 24 248, FED 1991/118.
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inventaris en voorraad van Y in zekerheidseigendom (fiduciair eigendom).96
Ter executie van deze zekerheid krijgt de bank deze zaken geleverd van Y en
levert de bank dezelfde zaken door aan belanghebbende. Hierover brengt de
bank btw in rekening. De door Y aan de bank in rekening gebrachte btw wordt
in aftrek gebracht.
De panden waarin de juwelierszaken zijn gevestigd worden door Y onder-
gebracht in een stichting die deze vervolgens levert aan belanghebbende.
De inspecteur heft de btw na die de bank in rekening heeft gebracht aan
belanghebbende, stellende dat sprake is geweest van een niet-levering op basis
van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968). Op deze manier
tracht de inspecteur te voorkomen dat de Belastingdienst achter het net vist,
aangezien de bank de inventaris en voorraden van Y heeft verkocht ter executie
van haar zekerheidsrecht als gevolg waarvan de bank zich kan beroepen op de
volledige opbrengst inclusief btw en deze niet behoeft te voldoen. In cassatie
liggen twee vragen voor. Ten eerste of artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel
37d Wet OB 1968) van toepassing is. Ten tweede of belanghebbende aftrek kan
worden geweigerd op basis van artikel 37 Wet OB 1968.
Met betrekking tot de toepasselijkheid van artikel 31 Wet OB 1968 (thans:
artikel 37d Wet OB 1968) oordeelt de Hoge Raad dat geen twijfel bestaat dat
het samenstel aan leveringen in onderhavig geval een algemeenheid van
goederen vormt. Uit punt 2 van het arrest leid ik af dat de Hoge Raad hiermee
doelt op de overdracht van de handelsnaam, goodwill en personeel door Y aan
belanghebbende in combinatie met de levering van de panden via de stich-
tingen én de levering ter executie van de fiduciaire eigendom door de bank.
Deze overdracht blijft daarmee buiten de heffing. De Hoge Raad laat zich niet
expliciet uit over het feit dat de overgedragen onderneming via verschillende
partijen wordt overgedragen. Kennelijk is dit geen probleem. Ook wordt geen
duidelijkheid gegeven over wat nu precies de kenmerken of omstandigheden
van dit samenstel aan overdrachten zijn die bepalend zijn om het geheel aan te
merken als een algemeenheid van goederen. In haar noot bij het arrest vraagt
Van Hilten dan ook om prejudiciële vragen op dit punt.97 Dat belanghebbende
een juweliersbedrijf zal voortzetten met de overgenomen algemeenheid is
duidelijk en speelt wel een rol. Ook de nauwe relatie tussen de overdrager, de
verkrijger en de stichting wordt in aanmerking genomen.
Voorafgaand aan de overdracht is sprake van een samenstel van zaken dat
door één ondernemer in het kader van zijn economische activiteiten wordt
96. Fiduciair eigendom was een in de jurisprudentie ontwikkeld zakelijk zekerheidsrecht dat
bestond naast pand en hypotheek, waarbij een onderpand in zekerheidseigendom werd
gegeven aan een financier. In 1992 kwam in het nieuw BW een fiduciaverbod in artikel 3:84
lid 3 BW. Bestaande fiduciaire eigendomsovereenkomsten werden omgezet in stille pand-
rechten. Ik ga ervanuit dat de fiduciaire eigendom van de bank in het geval van het juweliers-
arrest niet leidt tot een btw-levering (immers, de bank krijgt niet de beschikking om als
eigenaar over de inventaris te beschikken, de juwelier blijft bezitter en houder).
97. M.E. van Hilten, aantekening bij HR 28 november 1990, nr. 24 248, FED 1991/118.
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gebezigd. Na overdracht zal ditzelfde samenstel van zaken ter beschikking
staan van belanghebbende die de juwelierszaak zal voortzetten. De overgang
echter, verloopt over meerdere schijven. De bank levert de inventaris, Y zelf
levert handelsnaam, goodwill en personeel terwijl de onroerende zaken
worden geleverd via een tussengeschoven stichting (vermoedelijk om heffing
van overdrachtsbelasting te voorkomen). Tussen de algemeenheid van goede-
ren die zich bevindt bij Y en dezelfde algemeenheid die zal worden voortgezet,
is er de overgang waarin het samenstel aan zaken wordt uitgesmeerd over
meerdere partijen. Het is duidelijk dat deze partijen tezamen geen belasting-
plichtige vormen in de zin van het hotelinventaris-arrest.98 Zij oefenen
tezamen immers niet het juweliersbedrijf of enig ander bedrijf uit.99 Deze
versnipperde overgang vormt geen belemmering voor toepassing van de ge-
ruisloze overgang.
Figuur 8. Schematische weergave van een overdracht waar verschillende partijen
bij de overdracht betrokken zijn als gevolg waarvan een versnipperde overdracht
plaatsvindt.
OverdrachtOverdrager Verkrijger
De vraag is of de Hoge Raad in een vergelijkbaar feitencomplex weer tot
dezelfde conclusie zou komen. Ik vermoed van niet. Immers, sinds het arrest
98. HR 2 maart 2007, nr. 42 273, BNB 2007/190.
99. Van Hilten wijst er in haar noot bij dit arrest op dat de Hoge Raad reeds in het arrest HR
5 september 1984, nr. 22 352, BNB 1984/312 heeft geoordeeld dat er sprake kan zijn van een
algemeenheid van goederen wanneer er via verschillende partijen wordt overgedragen. Naar
mijn idee heeft de Hoge Raad in dit arrest echter aangegeven dat er sprake kon zijn van een
algemeenheid van goederen, ondanks het feit dat de onroerende zaak (het zwembad)
afzonderlijk ter beschikking werd gesteld via een derde. Ik maak uit het arrest evenwel niet
met zekerheid op dat de levering aan deze derde en de successievelijke verhuur van deze
derde aan de verkrijger onder de reikwijdte van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d
Wet OB 1968) vallen. Gezien het feit dat de verhuur een doorlopende dienst betreft, ga ik
ervan uit dat als de Hoge Raad van oordeel was geweest dat deze binnen de reikwijdte van
het niet-leveringsbeginsel had kunnen vallen, dit oordeel expliciet zou zijn weergegeven.
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Zita Modes geniet de objectbenadering de voorkeur van de Hoge Raad. Het
juweliers-arrest gaat uit van een subjectbenadering. Immers, de redenering
van de Hoge Raad is samen te vatten als: de onderneming van de overdrager
wordt voortgezet door de verkrijger en als gevolg daarvan moet de overdracht
buiten de heffing blijven, niettegenstaande vorm of inhoud van die overdracht.
Zoals ik eerder in dit hoofdstuk heb onderbouwd, acht ik een strikte object-
benadering wenselijk en zal steeds getoetst moeten worden in hoeverre het-
geen wordt overgedragen door de overdrager aan de verkrijger, volstaat om op
eigen kracht te functioneren als btw-onderneming. Dit was naar mijn idee
mogelijk het geval geweest indien de inventaris en voorraden tezamen met de
overige activa door de overdrager aan de verkrijger waren verkocht.
In een ander arrest speelt een soortgelijke situatie.100 A is de exploitant van
een tenniscentrum en verkeert in financiële moeilijkheden. Het plan wordt
opgevat om belanghebbende het centrum en alle bijbehorende activiteiten te
laten voortzetten. Hiertoe verkoopt en levert A ten eerste de inventaris van het
tenniscentrum aan belanghebbende. Daarnaast wordt een onroerende zaak
geleverd. Om de heffing van overdrachtsbelasting met betrekking tot deze
levering te voorkomen wordt in samenspraak met de hypotheekbank een
zogenaamde ‘stroppendochter’ tussengeschoven. A levert de onroerende zaak
aan deze dochteronderneming van de bank. Partijen opteren voor een met btw
belaste levering.101 Deze wordt door de betalingsonmacht verkerende A echter
niet voldaan. Binnen drie maanden wordt het centrum geleverd aan belang-
hebbende. In dit kader wordt een beroep gedaan op artikel 13 Wet BRV,
aangezien bij de voorafgaande levering btw is berekend die niet in aftrek is
gebracht.
De Hoge Raad oordeelt dat het samenstel van handelingen moet worden
gezien als de overdracht van een onderneming. Met name omdat vanaf het
begin het oogmerk van alle betrokken partijen was om B het tenniscentrum-
bedrijf te laten voortzetten. Het tussenschuiven van de bankdochter verhindert
dit oordeel niet. Er is derhalve ten onrechte btw in rekening gebracht. Over-
drachtsbelasting is verschuldigd door belanghebbende.
Gezien het arrest Christel Schriever acht ik niet uitgesloten dat het Hof van
Justitie tot dezelfde conclusie als de Hoge Raad zou komen.102 Immers, de
verkrijger krijgt de beschikking over de onroerende zaak en in combinatie met
hetgeen door de overdrager aan de verkrijger wordt overgedragen volstaat het
geheel om een autonome economische activiteit uit te oefenen. De principiële
lijn die volgt uit het arrest Christel Schriever kan eenvoudig worden verlegd
naar deze situatie. Mijn conclusie luidt evenwel ook hier dat de uitkomst van
dit arrest door het arrest Zita Modes als achterhaald moet worden beschouwd.
100. HR 8 april 1992, nr. 27 719, BNB 1992/272.
101. Ik merk op dat ten tijde van deze procedure nog geen 90%-criterium gold voor de optie
belaste levering.
102. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
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Vanuit het perspectief van de objectbenadering vindt geen overdracht van een
algemeenheid van goederen van overdrager aan verkrijger plaats.
Ketentransacties
De vraag of toepassing van de geruisloze overgang wordt verhinderd indien het
gehele samenstel aan zaken (de algemeenheid van goederen) niet rechtstreeks
van overdrager naar verkrijger gaat, maar via een ketentransactie, is tot op
heden niet aan het Hof van Justitie of de Hoge Raad voorgelegd. Een uitspraak
van Rechtbank Arnhem brengt de ermee samenhangende problematiek echter
fraai in beeld. Het betrof de overdracht van een tweetal verhuurde sportcentra.
Deze werden op één dag via een A-B-C-D-transactie overgedragen. De sport-
centra werden verhuurd door A en deze verhuur werd ononderbroken voort-
gezet door D. De toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 op de overdracht van
C aan D is de vraag die voorligt. De Rechtbank komt tot het oordeel dat het feit
dat C de sportcentra niet zelf heeft geëxploiteerd niet in de weg staat aan
toepassing van de geruisloze overgang. Van belang hierbij acht de Rechtbank
de ononderbroken verhuur door A en daarna door D. Daarnaast acht de
Rechtbank van belang dat ondanks de onmiddellijke doorverkoop door C,
niet kan worden gezegd dat C de onderneming onmiddellijk heeft geliquideerd,
aangezien deze nu juist uiteindelijk ongewijzigd wordt voortgezet.
Het is jammer dat deze kwestie de Hoge Raad niet heeft mogen bereiken,
aangezien de beslissing van Rechtbank Arnhem op gespannen voet lijkt te
staan met de exploitatievereiste van het arrest Zita Modes.103 Gezien het
hiervoor besproken oordeel van de Hoge Raad in onder meer het bruingoed-
concern-arrest, waarin werd geoordeeld dat een geruisloze overgang slechts
plaatsvindt indien de lichamelijke en onlichamelijke zaken die de algemeen-
heid vormen voorafgaand aan de overgang gezamenlijk door één ondernemer
in het kader van diens onderneming worden gebezigd en worden overgedra-
gen met het oog op een voortgezet bezigen daarvan door één andere onder-
nemer, valt te betwijfelen of de Hoge Raad het oordeel van Rechtbank Arnhem
had bevestigd. In het Verenigd Koninkrijk zijn ketentransacties bijvoorbeeld
expliciet uitgesloten van de geruisloze overgang.104
Daartegenover staat dat hetgeen door C aan D wordt overgedragen ontegen-
zeggelijk op zichzelf volstaat om op eigen kracht te functioneren als btw-
onderneming. Gesteld kan worden dat C op enig ogenblik eigenaar is van een
verhuurde onroerende zaak, waardoor zij op dat moment een economische
activiteit verrichten die bestaat uit de verhuur van een onroerende zaak. Vanuit
de objectbenadering bestaan derhalve argumenten om de geruisloze overgang
103. Zie ook Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij Rechtbank Arnhem 24 maart 2011, nr.
AWB 10/2503, V-N 2011/36.20.
104. Zie VAT Notice 700/9: transfer of business as a going concern van 6 december 2012,
onderdeel 1.2.
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toch toe te passen. Die toepassing zou ik redelijk vinden. Immers, vanuit de
objectbenadering is zonder twijfel sprake van een overgang van een alge-
meenheid van goederen, waardoor de doelstelling van de regeling geweld zou
worden aangedaan indien niet tot toepassing zou worden gekomen. Ik ver-
moed dat het Hof van Justitie die doelstelling zwaar zou laten meewegen en
zou oordelen dat artikel 19 Btw-richtlijn in een dergelijke ketentransactie
toepasbaar is, mits de uiteindelijke verkrijger de overgedragen activiteit zou
voortzetten.105 Zie in dit verband ook een oordeel van het Bundesfinanzhof, die
toepassing van de geruisloze overgang in een met Rechtbank Arnhem verge-
lijkbare situatie toestaat.106
Figuur 9. Overgang van een algemeenheid van goederen via een ketentransactie.
OverdrachtOverdrager Verkrijger
5.4.3.6 Conclusie met betrekking tot samenhang tijdens de overdracht
Uit de hiervoor besproken arresten van de Hoge Raad is af te leiden dat de voor
het aanmerken van een bundel zaken als algemeenheid van goederen nood-
zakelijke samenhang, schadeloos kan worden verbroken door de wijze van
overdracht, zo lang er vóór en na overdracht maar een perfecte algemeenheid
bestaat bij één overdrager en één verkrijger.107 Het oogmerk van partijen kan
hierbij een rol spelen.
De besproken arresten van de Hoge Raad gaan – zoals passend was bij de
wettekst tot 1998 – in belangrijke mate uit van de subjectbenadering. Vorm en
inhoud van de overdracht is daarin ondergeschikt aan de idee dat een lopende
onderneming wordt voortgezet. Vanuit de objectbenadering lijken die arresten
105. Vgl. bijvoorbeeld het oordeel in HvJ EU 3 september 2015, nr. C-526/13, V-N 2015/45.14 (Fast
Bunkering Klaipeda), waar in zekere zin vergelijkbare problematiek speelt, en het Hof van
Justitie zwaar leunt op het doel van artikel 148 Btw-richtlijn.
106. BFH 25 november 2015, V R 66/14.
107. Zie in gelijke zin D.B. Bijl, Onroerend goed; omzetbelasting en overdrachtsbelasting, Deventer:
Kluwer 1998, blz. 36.
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achterhaald voor zover deze betrekking hebben op situaties waarbij de over-
dracht via meerdere partijen verloopt. Daarbij geldt dat indien alleen een
onroerende zaak via een ‘omweg’ ter beschikking van de verkrijger komt, het
Hof van Justitie geneigd zal zijn de principiële lijn uit het arrest Christel
Schriever voort te zetten. Dat acht ik uitsluitend gerechtvaardigd indien het-
geen door de overdrager aan verkrijger rechtstreeks wordt overgedragen op
zichzelf volstaat een autonome economische activiteit uit te oefenen, en de
onroerende zaak dus niet een noodzakelijk element voor het kunnen uitoefe-
nen van die activiteit vormt.
Bij ketentransacties doet zich een dilemma voor: immers, alle overdragers
die in de keten volgen op de oorspronkelijk overdrager, exploiteren de
overgedragen economische activiteit niet zelf vóór overdracht. Vanuit doel
en strekking van de regeling is toepassing van de geruisloze overgang gerecht-
vaardigd, indien hetgeen wordt overgedragen vanuit het perspectief van het
object als algemeenheid van goederen moet worden aangemerkt en de
uiteindelijke verkrijger die algemeenheid van goederen zal voortzetten.
5.4.3.7 Samenhang ná de overdracht
Tot de wetswijziging van 17 juni 1998108 kende artikel 31 Wet OB 1968 een
expliciet voortzettingsvereiste in het kader van de toepassing van het niet-
leveringsbeginsel op de overdracht van een onderneming.109 Tot deze wets-
wijziging week de Nederlandse implementatie van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-
Richtlijn derhalve af van de richtlijn, aangezien in de richtlijnbepaling geen
expliciet voortzettingsvereiste is opgenomen. In het arrest Zita Modes geeft het
Hof van Justitie echter aan dat artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel
19 Btw-richtlijn) doelt op overdrachten waarbij de verkrijger de bedoeling
heeft om de handelszaak of het overgedragen bedrijfsonderdeel te exploiteren,
en niet om de betrokken activiteit onmiddellijk zonder meer te vereffenen en
in voorkomende gevallen de voorraden te verkopen. Het blijkt derhalve toch
noodzakelijk dat de overnemende partij na de overdracht het doel heeft het
overgenomen samenstel aan zaken in het kader van een autonome economi-
sche activiteit te bezigen. Op basis van de tekst van het arrest Zia Modes geldt
dat dit niet precies dezelfde economische activiteit behoeft te zijn als waartoe
de overdrager het samenstel aan zaken voor de overdracht bezigde. Uit het
arrest Christel Schriever is echter af te leiden dat het Hof van Justitie wel
degelijk een voortzetting van de overgenomen economische activiteit voor
108. Stb. 1998, 350.
109. Het relevante deel van het toenmalige artikel 31 Wet OB 1968 luidde [cursivering is van mij,
SC]: “Bij overdracht van een onderneming of een deel daarvan aan degene die de onderneming
of het deel daarvan voortzet wordt, met inachtneming van door Onze Minister te stellen
voorwaarden, ter zake van de leveringen en diensten, welke die overdracht vormen geen
belasting geheven.”
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ogen heeft.110 Het vereiste van voortzetting ziet naar mijn idee met name op de
samenhang tussen de overgedragen zaken, die tezamen moeten volstaan om
een autonome economische activiteit voort te zetten. Daarnaast moet de
overnemende partij de bedoeling hebben hetgeen wordt overgedragen niet
onmiddellijk te liquideren.
Onder welke omstandigheden is nu sprake van behoud van door gezamen-
lijke bestemming bepaalde samenhang ná de overdracht? Ik onderzoek een
aantal bijzondere situaties, zoals het voortzetten van een andere economische
activiteit, het voortzetten van de overgedragen activiteit door de overdrager,
het voortzetten van een gedeelte van een onderneming en de mogelijkheid van
samenhang indien sprake is van meerdere verkrijgers.
Voortzetten andere economische activiteit
Uit het arrest Zita Modes vloeit voort dat de verkrijger niet precies dezelfde
economische activiteit behoeft uit te oefenen als de overdrager, met gebruik-
making van de overgedragen activa en passiva.111 Zoals ik aangaf in paragraaf
5.3, leidt toepassing van de objectbenadering er overigens toe dat in veel
gevallen nu juist wel dezelfde economische activiteit zal worden voortgezet.
Wanneer alle noodzakelijke activa en passiva van een parfumerie worden
overgedragen, wat anders gaat de verkrijger daarmee doen dan een parfumerie
exploiteren? Vanzelfsprekend zijn beperkte wijzigingen in de aard van de
economische activiteit niet fataal.112
Een uitzondering lijkt met name mogelijk indien de activa en passiva
worden verhuurd aan een derde en de overgenomen parfumerie dus wordt
geëxploiteerd als verhuuronderneming. Een dergelijke wijziging van economi-
sche activiteit belemmert toepassing van de geruisloze overgang naar mijn idee
geenszins.
De Hoge Raad heeft in 1986 over een dergelijke kwestie evenwel anders
geoordeeld. Dat arrest betreft een horecaondernemer die zijn kroeg verkoopt,
inclusief goodwill en de inventaris.113 De koper koopt ook het belendend pand,
verbouwt het aldus aangeschafte geheel en verhuurt alles vervolgens aan een
derde horecaondernemer die de nieuwe horecaonderneming zal uitbaten. Over
de overdracht van het café wordt geen omzetbelasting in rekening gebracht,
omdat de verkoper van mening is dat sprake is van de overdracht van een
onderneming, in de zin van de toen geldende tekst van artikel 31 Wet OB 1968
(thans: 37d Wet OB 1968).
110. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
111. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18., r.o. 42 (Zita Modes).
112. In het gepubliceerde beleid van HMRC in het Verenigd Koninkrijk wordt als voorbeeld
genoemd dat een Italiaans restaurant na overdracht kan worden voortgezet als Mexicaans
restaurant, zonder de geruisloze overgang in gevaar te brengen. Zie VAT Notice 700/9: transfer
of business as going concern van 6 december 2010, onderdeel 7.2.
113. HR 2 juli 1986, nr. 23 248, BNB 1986/303.
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De Hoge Raad oordeelt dat het vereiste van voortzetting zo moet worden
uitgelegd dat de overgedragen onderneming als zodanig dient te worden
voortgezet. Als gevolg daarvan vindt geruisloze overgang in deze zaak geen
toepassing. Hierbij is naar mijn idee duidelijk dat deze beslissing onder de
huidige wettekst en op basis van het Zita Modes-arrest nu anders zou uitpak-
ken. Dat vloeit ook voort uit de objectbenadering. Naar mijn idee zou in een
situatie als deze dan ook zijn voldaan aan het vereiste van samenhang na
overdracht.
Voortzetting door overdrager
In voorkomend geval is het de overdrager die na overdracht het recht krijgt of
de plicht heeft de overgedragen economische activiteit te exploiteren. Ook hier
biedt de rechtspraak van de Hoge Raad een voorbeeld.
Belanghebbende exploiteert een manege.114 Op enig moment verkoopt
belanghebbende deze manege echter aan de provincie, inclusief paarden-
stallen, een uitloopstal met wedstrijdbak, hooi- en stroberging, twee kapber-
gen, ondergrond, erf en grasland. Daarnaast levert zij aan de provincie een
hoeveelheid roerende zaken die in het manegebedrijf worden gebezigd. De
provincie gaat het manegebedrijf na overdracht niet voortzetten. Belangheb-
bende krijgt evenwel de gelegenheid om de manege voor een periode niet
voort te zetten.
Aangezien de verkrijger (de provincie) de manege niet voortzet, althans niet
zal exploiteren, acht de Hoge Raad niet voldaan aan de vereisten van artikel 31
Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968).
Dit komt mij voor als een juist oordeel, ook in het licht van de Unierechtelijke
definitie van de ‘overgang van een algemeenheid van goederen’. Op basis van
het Zita Modes-arrest moet de verkrijger immers de bedoeling hebben de
algemeenheid van goederen te exploiteren. Daar lijkt in dit geval niet aan te
worden voldaan. Daarbij komt dat indien vastgesteld zou worden (hetgeen in
het arrest niet aan de orde komt), dat de provincie de manege niet kan
exploiteren omdat het bijvoorbeeld hiervoor gekwalificeerd personeel mist
en om die reden de overdrager alsnog nodig heeft, het maar zeer de vraag is of
het overgedragen object geacht moet worden op eigen kracht te kunnen
functioneren als autonome economische activiteit.
Voortzetten gedeelte van een onderneming
Het is voorstelbaar dat weliswaar een gehele onderneming wordt overgedra-
gen, maar dat slechts een (al dan niet zelfstandig) gedeelte van die onderne-
ming wordt geëxploiteerd na overdracht, terwijl voor het overige wordt
geliquideerd.
114. HR 14 oktober 1992, nr. 28 187, V-N 1992/3426.16.
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Ten eerste dient hierbij in ogenschouw te worden genomen dat het Zita
Modes-arrest een exploitatiebedoeling vereist. Met andere woorden, indien de
verkrijger de intentie heeft een onderneming te gaan exploiteren maar hier
uiteindelijk niet in slaagt, staat die omstandigheid niet in de weg aan toepas-
sing van de geruisloze overgang. Ook voor een deel van de overgenomen activa
en passiva kan gelden dat de bedoelde exploitatie mislukt. Artikel 19 Btw-
richtlijn is in een dergelijke situatie van toepassing.115
Een andere situatie is dat de verkrijger op voorhand de bedoeling heeft een
deel van de activa en passiva te exploiteren, en een deel ongebruikt te laten of
onmiddellijk van de hand te doen. Hierbij geeft de inhoud en omvang van de
exploitatiebedoeling naar mijn idee de doorslag.116 Indien de verkrijger een
hoofdactiviteit beoogt voort te zetten maar een beperkte nevenactiviteit niet
en deze derhalve vereffent, dan zou dit naar mijn idee in ieder geval niet
mogen leiden tot het compliceren of onnodig financieel belasten van de
verkrijger voor zover het de hoofdactiviteit betreft. Ik kan mij voorstellen dat
dit in voorkomend geval betekent dat ook voor de overdracht van de activa en
passiva die (mede) noodzakelijk zijn voor de nevenactiviteit de geruisloze
overgang wordt toegepast. Indien de exploitatiebedoeling zich slechts uitstrekt
tot een zeer beperkt deel van de overgenomen activa en passiva, dan zal
moeten worden vastgesteld of dat deel op zichzelf als onderneming kan
functioneren. Indien dat het geval is, dan zal de geruisloze overgang in beginsel
alleen op de overgang van dat deel kunnen worden toegepast.
Indien een gedeelte van een onderneming wordt overgedragen dat niet als
autonoom bedrijfsonderdeel kan worden aangemerkt en daarom niet op eigen
kracht kan functioneren, dan is hoe dan ook geen sprake van de overgang van
een algemeenheid van goederen.117
Meerdere verkrijgers
Kan sprake zijn van behoud van samenhang ná overdracht wanneer een
algemeenheid wordt overgedragen aan meerdere verkrijgers?
Uit het hiervoor besproken oordeel van de Hoge Raad met betrekking tot de
overdracht van de hotelinventaris door drie overdragers, is ook iets af te leiden
over de vraag of sprake kan zijn van meerdere verkrijgers. In het arrest geeft de
Hoge Raad immers aan dat het mogelijk is dat de hotelinventaris door de drie
overdragers voorafgaand aan de overdracht samen, als één ondernemer werd
geëxploiteerd. In paragraaf 5.4.3.3 heb ik stil gestaan bij het feit dat meerdere
(juridische) entiteiten als één ondernemer kunnen kwalificeren. Dit kan met
name het geval zijn wanneer verschillende juridische entiteiten in dusdanige
mate financieel, economisch en organisatorisch verweven zijn dat deze op
115. De mislukking is bovendien bij de overdracht nog niet bekend.
116. Zie ook G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en
ruimer’, WFR 2010/684.
117. Zie bijvoorbeeld HR 12 februari 1997, nr. 31 840 V-N 1997/1027.
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basis van artikel 11 Btw-richtlijn een fiscale eenheid vormen. Daarnaast
kunnen meerdere juridische entiteiten in beginsel tezamen naar buiten toe
optreden en in zoverre één belastingplichtige voor de btw vormen. Hetzelfde
geldt mutatis mutandis voor de overnemende ondernemer. Wanneer sprake is
van een fiscale eenheid of meerdere entiteiten die gezamenlijk naar buiten
treden als één ‘eenieder’ bestaat naar mijn idee geen enkel bezwaar tegen
toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn. Dit kan evenwel betekenen dat civiel-
juridisch sprake is van meerdere overdrachten (aan de verschillende juridische
verkrijgers) die tezamen weliswaar een btw-onderneming vormen maar per
overdracht op zichzelf beschouwd niet per definitie een samenstel van zaken
betreft dat voldoende is om als onderneming (autonoom bedrijfsonderdeel) te
worden aangemerkt.118 Vanuit btw-perspectief is in die gevallen evenwel geen
sprake van meerdere verkrijgers.
Figuur 10. Overgang naar verschillende verkrijgers, waarbij de samenhang verlo-
ren gaat.
OverdrachtOverdrager Verkrijgers
Wanneer echt sprake is van meerdere verkrijgers in de zin dat meerdere
afzonderlijke btw-ondernemers een deel van een overgedragen algemeenheid
overnemen ligt dit waarschijnlijk anders. In dat geval zal ieder onderdeel op
zichzelf moeten voldoen aan de voorwaarden voor de overdracht van een
algemeenheid van goederen. De verscheidene verkrijgers moeten dus allemaal
een gedeelte van de overgedragen onderneming zelfstandig kunnen exploite-
ren.119 Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn wanneer een vastgoedbelegger zijn
commerciële vastgoedportefeuille verkoopt aan drie kopers. Alle drie kunnen
met een deel van de verhuurde panden een autonome economische activiteit
exploiteren, zonder dat er een verband tussen de activiteiten bestaat of behoeft
118. A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223, punt 5.3.14.
119. G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer’,
WFR 2010/684.
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te bestaan. Feitelijk is dan sprake van de overdracht van drie autonome
economische activiteiten en vindt artikel 19 Btw-richtlijn driemaal toepassing.
In alle andere gevallenwaarbij sprake is van meerdere verkrijgers moet worden
aangenomen dat deze buiten de reikwijdte van artikel 19 Btw-richtlijn vallen.
Van Norden geeft aan dat dit gevolg past bij de ratio van het niet-leverings-
beginsel. Immers, wanneer meerdere partijen een deel van een onderneming
overnemen is het aannemelijk dat er in mindere mate sprake is van het
onnodig financieel belasten van de overnemende partij.120 Daartegenover
kan worden gesteld dat de ratio van het niet-leveringsbeginsel overdracht
van de onderneming beoogt te vereenvoudigen en fiscale belemmeringen te
voorkomen. Dit kan ook (of wellicht: des te meer) nodig zijn in geval van
meerdere verkrijgers van delen van een onderneming.
Figuur 11. Overgang naar verschillende verkrijgers waarbij samenhang blijft
bestaan.
OverdrachtOverdrager Verkrijgers
5.4.3.8 Conclusie met betrekking tot samenhang na de overdracht
Behoud van samenhang na de overdracht is van belang voor toepassing van de
geruisloze overgang. Het Hof van Justitie heeft in dit kader geoordeeld dat
sprake moet zijn van het voortzetten van de overgenomen economische
activiteit. Daarnaast oordeelt het Hof van Justitie dat in de aard van de
geruisloze overgang, op basis waarvan de overnemende partij in de plaats
treedt van de overdragende partij, besloten ligt dat de economische activiteit
van de overdragende partij wordt voortgezet door de overnemende partij. Dit
behoeft niet precies dezelfde economische activiteit te zijn.
120. G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer’,
WFR 2010/684.
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De Hoge Raad heeft steeds veel belang gehecht aan het behoud van
samenhang na de overdracht, ook nadat het expliciete voortzettingsvereiste
is verwijderd uit artikel 31 Wet OB 1968 ( thans: artikel 37d Wet OB 1968).
5.4.3.9 Conclusie met betrekking tot element ii): Handelszaak of
bedrijfsonderdeel
De vraag of sprake is van een handelszaak of bedrijfsonderdeel met voldoende
samenhang om te kunnen spreken van een algemeenheid van goederen doet
zich in drie fases voor. In dit verband geldt dat de aanwezigheid van de vereiste
samenhang vóór overdracht, dat wil zeggen de aanwezigheid van een btw-
onderneming, van belang is. Naar mijn idee zou de Hoge Raad in deze fase
meer oog mogen hebben voor de onderneming in economische zin, onder
meer wanneer door een faillissement niet langer sprake is van een fiscale
eenheid. Ook aan het behoud van de samenhang na de overdracht wordt door
met name de Hoge Raad streng de hand gehouden. In beide fases blijkt op basis
van de huidige Hoge Raad jurisprudentie een formele benadering geboden,
waarin weinig ruimte is voor een meer subjectieve benadering of andere
feitelijke omstandigheden die erop wijzen dat in een groter geheel sprake is
van de overdracht en voortzetting van een btw-onderneming. In de tussen-
liggende fase, die van de overdracht zelf blijkt biedt de rechtspraak van de
Hoge Raad hier juist veel meer ruimte voor. Daarbij zij opgemerkt dat die
rechtspraak voor Zita Modes is gewezen. Naar mijn idee dwingt de objectbe-
nadering die uit dat arrest voortvloeit tot een hoger drempel in de fase van
overdracht.
De vraag is evenwel in hoeverre het Hof van Justitie de lijn van het Christel
Schriever-arrest zal doorzetten. In dat arrest is naar mijn idee immers de deur
opengezet voor een meer subjectieve benadering van de geruisloze overgang.
Zoals eerder besproken heeft dat, vanuit het oogpunt van doel en strekking van
de regeling, en de wezenlijke kenmerken van de btw, niet mijn voorkeur.
5.4.4 Element iii): Lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken
In deze paragraaf bespreek ik het vereiste van het Hof van Justitie dat er voor
toepassing van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-
richtlijn) sprake moet zijn van de overdracht van lichamelijke en eventueel
onlichamelijke zaken. Eerst ga ik in op lichamelijke zaken. Daarna bespreek ik
onlichamelijke zaken, mede in het licht van artikel 29 Btw-richtlijn.
5.4.4.1 Lichamelijke zaken
Ik ga ervan uit dat het Hof van Justitie met lichamelijke zaken doelt op
goederen als bedoeld in artikel 14 lid 1 Btw-richtlijn. Hierin is bepaald dat
als ‘levering van goederen’ wordt beschouwd, de overdracht of overgang van
183
Lichamelijke zaken 5.4.4.1
de macht om als een eigenaar over een lichamelijke zaak te beschikken. Het
begrip ‘lichamelijke zaak’ is een Unierechtelijk begrip.121 Iedere zaak die in het
licht van artikel 14 lid 1 Btw-richtlijn wordt aangemerkt als een goed is naar
mijn idee een lichamelijke zaak in de zin van het arrest Zita Modes.
In artikel 15 Btw-richtlijn is een aantal zaken gelijkgesteld aan lichamelijke
zaken. Het betreft elektriciteit, gas, warmte, koude en soortgelijke zaken.
Daarnaast geeft het artikel lidstaten de mogelijkheid om een aantal rechten
gelijk te stellen aan lichamelijke zaken. Het betreft hier: a) bepaalde rechten op
onroerende goederen; b) de zakelijke rechten die de rechthebbende de
bevoegdheid verschaffen een onroerend goed te gebruiken; c) de deelbewijzen
en aandelen waarvan het bezit rechtens of in feite recht geven op de eigendom
of het genot van een onroerend goed of een deel daarvan.
In artikel 3 lid 7 Wet OB 1968 worden als goederen aangemerkt, alle voor
menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten, alsmede elektriciteit, gas,
warmte of koude en dergelijke. Ik ga ervan uit dat de Nederlandse wet hiermee
in overeenstemming is met artikel 14 en 15 Btw-richtlijn, althans niet anders
moet worden uitgelegd.122
In artikel 3 lid 2 Wet OB 1968 is bepaald dat de vestiging, overdracht,
wijziging, afstand en opzegging van rechten waaraan onroerende zaken zijn
onderworpen als levering van goederen wordt aangemerkt, met uitzondering
van hypotheek en grondrente, tenzij de vergoeding, vermeerderd met de
omzetbelasting, minder bedraagt dan de waarde in het economisch verkeer
van die rechten. Hiermee is beperkt gebruikgemaakt van de mogelijkheid die
artikel 15 lid 2 Btw-richtlijn de lidstaten biedt. Het feit dat deze Nederlandse
invulling de gelijkstelling afhankelijk maakt van de waarde in het economisch
verkeer is niet in strijd met het Unierechtelijke recht.123
In het licht van de toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn en artikel 37d Wet
OB 1968 leidt de afbakening van het begrip lichamelijke zaken bij mijn weten
niet tot problemen. Dit vindt zijn oorzaak in het feit dat het Hof van Justitie in
Zita Modes heeft bepaald dat een algemeenheid van goederen kan bestaan uit
lichamelijke én eventueel onlichamelijke zaken.124
5.4.4.2 Onlichamelijke zaken
Onlichamelijke zaken kunnen deel uitmaken van de overdracht van een
algemeenheid van goederen. Dit ligt voor de hand, aangezien een onder-
neming meestal niet zal bestaan uit louter goederen (of hieraan gelijkgestelde
121. HvJ EG 4 oktober 1995, nr. C-291/99, BNB 1996/62 (Armbrecht).
122. Zie in gelijke zin D.B. Bijl, M.E. van Hilten en D.G. van Vliet, Europese BTW en Nederlandse
omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2001, blz. 63.
123. HvJ EG 4 oktober 2001, nr. C-326/99, BNB 2002/396 (Stichting Goed Wonen I).
124. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
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rechten).125 Wat dient te worden verstaan onder onlichamelijke zaken is niet
geheel duidelijk. Voor de hand liggende voorbeelden zijn evenwel goodwill,
huurrechten, vergunningen, intellectuele eigendomsrechten en dergelijke.126
De vraag is nu hoe dit deel van de Unierechtelijke uitleg van het begrip
‘overgang van een algemeenheid van goederen’ zich verhoudt tot hetgeen
bepaald is in artikel 29 Btw-richtlijn. Hierin wordt namelijk het bepaalde in
artikel 19 Btw-richtlijn van overeenkomstige toepassing verklaard op diensten.
Aangezien het Hof van Justitie in Zita Modes spreekt over lichamelijke en (en
dus niet: of) onlichamelijke zaken kan worden beargumenteerd dat artikel 29
Btw-richtlijn alleen van toepassing kan zijn wanneer louter onlichamelijke
zaken worden overgedragen. Uit het Hoge Raad arrest van 11 april 2014 inzake
de overdracht van een assurantieportefeuille blijkt naar mijn idee dat dit
inderdaad de juiste conclusie is.127
Overigens lijkt het Hof van Justitie geen strikt onderscheid te maken tussen
artikel 19 Btw-richtlijn en artikel 29 Btw-richtlijn. Zo schakelt het Hof van
Justitie in het arrest X bv om onduidelijke reden over van de uitlegging van
artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-richtlijn) naar artikel
5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn).128 In het arrest AB
SKF draagt het Hof van Justitie zelf de mogelijkheid dat de overdracht van een
deelneming mogelijk een overdracht in de zin van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-
Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) vormt, terwijl daar toch sprake is van
een overdracht van louter onlichamelijke zaken.129 In het arrest Abbey Nati-
onal I wordt eveneens gesproken over de algemeenheid van goederen terwijl
slechts onlichamelijke zaken worden overgedragen.130 Overigens lijkt het
onderscheid ook van weinig belang, aangezien het Hof van Justitie in het arrest
X bv aangeeft dat de algemeenheid van diensten analoog aan de algemeenheid
van goederen dient te worden uitgelegd. Als dat uitgangspunt wordt gehan-
teerd dan luidt de Unierechtelijke uitleg van het begrip overgang van een
algemeenheid van diensten vermoedelijk als volgt:131
“De overdracht of overgang van een handelszaak of bedrijfsonderdeel, bestaande uit
onlichamelijke en eventueel lichamelijke zaken, die tezamen een onderneming vormen,
waarmee een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend.”
Vermoedelijk moet daarbij worden benadrukt dat onder overgang van een
algemeenheid van diensten niet valt de verkoop van onlichamelijke zaken
zonder meer, zoals de verkoop van een bundel rechten.
125. Zie ook A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223, punt
5.2.4.
126. A-G Van Hilten, conclusie bij HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB 2010/223, punt 5.2.4.
127. Zie HR 11 april 2014, nr. 12/01836, BNB 2014/120, punt 3.3.2.
128. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
129. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
130. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
131. Zie in vergelijkbare zin HR 11 april 2014, nr. 12/01836, BNB 2014/120, onderdeel 3.3.4.
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In het licht van deze Unierechtelijke uitleg van de overgang van een
algemeenheid van diensten, is de vraag in welke situaties aan eigenstandige
toepassing van artikel 29 Btw-richtlijn toe wordt gekomen. Ter illustratie zet ik
enkele situaties op een rij waaraan doorgaans wordt gedacht in verband met de
toepassing van de algemeenheid van diensten.
5.4.4.3 Verzekeringspolissen
In 2009 oordeelt het Hof van Justitie in het arrest Swiss RE over de btw-
behandeling van een overdracht van een portefeuille verzekeringspolissen.132
Hierbij werd gedacht aan de vrijstelling voor handelingen ter zake van
verzekering zoals bedoeld in artikel 135 lid 1 onderdeel a Btw-richtlijn, de
vrijstellingen voor financiële verrichtingen als bedoeld in artikel 135 lid 1
onderdeel c en d Btw-richtlijn of de vrijstelling van artikel 136 onderdeel a
Btw-richtlijn voor roerende zaken die uitsluitend zijn gebruikt voor niet-
aftrekgerechtigde prestaties. Het Hof van Justitie oordeelt dat geen van deze
vrijstellingen van toepassing is en dat een dergelijke overdracht in beginsel
moet worden aangemerkt als een met btw belaste dienst.
In dit arrest gaat het Hof van Justitie niet in op de vraag of een dergelijke
overdracht eventueel binnen het toepassingsbereik van artikel 5 lid 8 Zesde
BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) of 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 29 Btw-richtlijn) kan plaatsvinden. Hoewel deze mogelijkheid
niet is besloten in de aan het Hof van Justitie voorgelegde vragen had het Hof
van Justitie hier – analoog aan de ‘ambtshalve’ toets aan artikel 5 lid 8 Zesde
BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) in het arrest AB SKF133 –
zelfstandig op in kunnen gaan. Uit het feit dat het Hof van Justitie dit heeft
nagelaten kan naar mijn idee echter niet worden afgeleid dat toepassing van
deze artikelen is uitgesloten bij de overdracht van een verzekeringsportefeuille.
Uitgangspunt is immers dat het Hof van Justitie zich strikt houdt aan de
voorgelegde vragen.
In het arrest van de Hoge Raad van 11 april 2014 is geoordeeld over de
mogelijke toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 op de overdracht van een
assurantieportefeuille. Hoewel die zaak werd terugverwezen, mede omdat
onvoldoende duidelijk was wat nu precies werd overgedragen, maak ik uit
de overwegingen van de Hoge Raad op dat de overdracht van een assurantie-
portefeuille, inclusief portefeuillerecht onder omstandigheden kan worden
132. HvJ EG 22 oktober 2009, nr. C-242/08, V-N 2009/53.21 (Swiss RE).
133. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF). Ik noem de toets ‘ambtshalve’
aangezien deze niet was besloten in de prejudiciële vragen van de Zweedse rechter. Het was
echter de Commissie die in haar opmerkingen bij de zaak (zie punt 35 van het arrest), de
mogelijkheid van toepassing van de geruisloze overgang opperde.
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aangemerkt als de overdracht van een algemeenheid van diensten. Anders was
terugverwijzen immers onnodig geweest.134
In de Nederlandse literatuur is de mogelijkheid van toepassing van artikel
37d Wet OB 1968 op de overdracht van een bundel verzekeringspolissen
onderzocht.135 Algemeen wordt aangenomen dat deze toepassing mogelijk is.
Tot aan het arrest Swiss RE werd in Nederland in voorkomend geval het besluit
van 30 oktober 1996 toegepast op de overdracht van verzekeringsportefeuil-
les.136 Dit besluit, dat werd ingetrokken op 29 augustus 2006, keurde goed dat
artikel 11 lid 1 onderdeel r Wet OB 1968 werd toegepast op de overdracht van
een patiëntenbestand. Op grond van de expliciete afwijzing van het Hof van
Justitie van de toepassing van artikel 136 onderdeel a Btw-richtlijn in het arrest
Swiss RE, ga ik ervan uit dat van die analoge toepassing van het (voormalige)
besluit geen sprake meer kan zijn. Gezien het feit dat artikel 136 onderdeel a
Btw-richtlijn slechts betrekking heeft op goederen is dit overigens terecht.
De vraag is of de enkele overdracht van een portefeuille verzekeringen
voldoet aan de hiervoor door mij beschreven analoge uitleg van de criteria van
het arrest Zita Modes voor de algemeenheid van diensten. Naar mijn idee
bestaat op zichzelf geen reden om een dergelijke overdracht anders te behan-
delen dan de overdracht van een verhuurde onroerende zaak.137 Immers, zoals
het verhuurde pand de essentie vormt van de onderneming van de woning-
corporatie of vastgoedbelegger, vormt de (getekende) polis de essentie van het
verzekeringsbedrijf.138 In zoverre kan worden geconcludeerd dat de geruisloze
overgang steeds toepassing kan vinden bij de overdracht van polissen.
Desalniettemin kan de vraag worden gesteld in hoeverre het overdragen van
polissen op zichzelf is aan te duiden als “een handelszaak of bedrijfsonderdeel
bestaande uit onlichamelijke en eventueel lichamelijke zaken die tezamen een
onderneming vormen waarmee een autonome economische activiteit kan
worden uitgeoefend”.139 Mijn twijfel – die wordt aangewakkerd doordat ik
de voorkeur geef aan een strikte objectbenadering – op dit punt neemt toe
134. Overigens vraag ik mij af waartoe overweging 3.4. dient in het arrest. Op zichzelf gelezen lijkt
het erop dat de Hoge Raad hierin aangeeft dat de Nederlandse implementatie van artikel 19
en 29 Btw-richtlijn in artikel 37d Wet OB 1968 te beperkt is, aangezien deze samenvoeging
geen ruimte lijkt te laten voor toepassing van de geruisloze overgang op een overgang die uit
louter onlichamelijke zaken bestaat. Ik kan mij niet voorstellen dat die conclusie is bedoeld.
Daarmee is de vraag waarom de overweging wél is opgenomen overigens niet beantwoord.
135. Zie G.J. van Norden, ‘De zaak Swiss RE: reden voor onrust in de verzekeringssector’, BtwBrief
2009/36, A. Vroon, ‘Vragen om moeilijkheden’, NTFR Beschouwingen 2010/10 en Redactie
Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EG 22 oktober 2009, nr. C-242/08, V-N 2009/53.21
(Swiss RE).
136. Besluit van 30 oktober 1996, VB 96/3035. V-N 1996, blz. 4679.
137. Vgl. HR 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221. Zie ook hierna paragraaf 5.4.5.1.
138. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, ‘De zaak Swiss RE: reden voor onrust in de verzekerings-
sector’, BtwBrief 2009/36.
139. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18. r.o. 40 (Zita Modes).
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naarmate meer (rand)zaken nodig of zelfs noodzakelijk zijn voor de exploitatie
van het vermogensbestanddeel. Zo kan – gechargeerd gesteld – een verhuurd
pand in beginsel worden geëxploiteerd met niet meer dan een telefoon en een
bankrekening. Alleen de onroerende zaak en het huurcontract zijn in die zin
noodzakelijk. Zolang een schuldenaar periodiek aflost op zijn krediet is het
exploiteren van een schuldvordering geen moeite. Bij een verzekeringsbedrijf
komt naar mijn idee al meer kijken. Er is personeel nodig om claims te
beoordelen, computers om de polisadministratie bij te houden, een financiële
administratie, enzovoort. Uiteindelijk geldt echter dat een getekende verzeke-
ringspolis, op zichzelf voldoende is voor het doen ontstaan van de rechten en
plichten die uiteindelijk de noodzakelijke kern van het verzekeringsbedrijf
vormen. Derhalve moet naar mijn idee de overdracht van verzekeringspolissen,
die na overdracht door de verkrijger worden ‘geëxploiteerd’, worden gezien als
de overgang van een algemeenheid van diensten.
Bij de overgang van verzekeringspolissen, en bijvoorbeeld ook bij de
overgang (collectieve waardeoverdracht) van pensioenfondsen of pensioenver-
mogens speelt doorgaans bovendien een rol dat een verzekering (of pensioen)
een zekere waarde aan (mogelijke) toekomstige verplichtingen vertegenwoor-
digt. Als gevolg daarvan is het veelal zo dat de verkrijger niet alleen de polissen
en eventuele andere lichamelijke en onlichamelijke zaken overneemt maar ook
een som geld of een waarde aan beleggingen, die de uit de polissen voort-
vloeiende verplichtingen vertegenwoordigt. Hierop wordt in voorkomend
geval een (relatief klein) bedrag in mindering gebracht dat in feite de vergoe-
ding is die verkrijger betaalt voor de overgang.
In die omstandigheden is het de vraag of de overdrager (niettegenstaande
de eventuele toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn) een levering of dienst
onder bezwarende titel verricht aan de verkrijger. Naar mijn idee is dat alleen
het geval indien de over te dragen geldsom met een bedrag is verminderd in
verband met het overnemen van lichamelijke en eventueel onlichamelijke
zaken door de verkrijger. Die vermindering is dan de vergoeding voor de
overdracht van de onderneming door de overdrager aan de verkrijger. Die
vergoeding kan vervolgens buiten de heffing blijven op basis van artikel 19
Btw-richtlijn. Indien van een dergelijke vergoeding geen sprake is, vindt de
overgang van het verzekeringsbedrijf (of het pensioenfonds) niet onder be-
zwarende titel plaats. Dat wil naar mijn idee overigens niet zeggen dat aan
toepassing van de geruisloze overgang dan niet wordt toegekomen. Artikel 19
Btw-richtlijn strekt zich immers ook uit tot overdrachten om niet. Zie ook
paragraaf 4.3.6 in dit verband.
De overdracht van de geldsom door de overdrager aan de verkrijger kan
evenmin worden gezien als de betaling van een vergoeding voor een prestatie
van de verkrijger aan de overdrager. Gesteld zou immers kunnen worden dat
de verkrijger een dienst verricht aan de overdrager die bestaat uit het bevrijden
van de overdrager van de door hem aangegane verplichtingen. Naar mijn
overtuiging moet de overgang van de geldsom evenwel worden gezien als
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deel van de over te dragen onderneming en niet zozeer als vergoeding voor een
afzonderlijke prestatie. De geldsom houdt immers primair verband met de
rechten en verplichtingen die inherent zijn aan de over te dragen portefeuille,
en kan in die zin moeilijk worden gezien als een door de verkrijger bedongen
prijs die zijn bereidheid reflecteert die rechten en plichten tot de zijne te
maken.
5.4.4.4 Schuldvorderingen
Het verstrekken van kapitaal tegen vergoeding is een autonome economische
activiteit.140
Dit roept de vraag op of de overdracht van een portefeuille leningen,
schuldvorderingen of deposito’s door de verstrekker van het krediet aan een
derde partij kan gelden als de overdracht van een algemeenheid van diensten.
Ten eerste kunnen hier wellicht dezelfde twijfels gelden die ik tentoonspreidde
met betrekking tot het toepassen van de geruisloze overgang op een bundel
verzekeringspolissen. Daarbij dient dan te worden aangetekend dat voor de
exploitatie van schuldvorderingen weinig zaken noodzakelijk zijn, des te meer
wanneer de debiteuren grosso modo tijdig aan hun betalingstermijnen voldoen.
Daarbij is door de Hoge Raad bevestigd dat het verstrekken van één commer-
ciële lening reeds tot belastingplicht leidt.141 Voor zover het verstrekken van
een lening niet als economische activiteit kan worden aangemerkt, bijvoor-
beeld omdat sprake is van een renteloze lening, of een achtergestelde lening,
die in realiteit niet zal leiden tot het voldoen van rente,142 kan die lening ook
niet als ‘autonome economische activiteit’ worden overgedragen. Die situaties
laat ik in het navolgende dan ook buiten beschouwing.
Met betrekking tot de overdracht van schuldvorderingen zijn naar mijn idee
drie situaties te onderscheiden.
Ten eerste kan het doel van een overdracht zijn om invorderingsrisico’s te
verkleinen. In die gevallen kunnen vorderingen worden overgedragen voor een
vergoeding onder de nominale waarde door een partij die voor die geredu-
ceerde prijs het invorderingsrisico overneemt, en erop rekent of speculeert
meer dan de overeengekomen vergoeding te kunnen invorderen. In dat geval is
vanuit btw-perspectief onder omstandigheden sprake van een dienst van de
verkrijgende aan de overdragende partij.143 Dit is met name het geval wanneer
de verkrijgende partij een vergoeding bedingt voor het veelal op regelmatige
140. HvJ EG 11 juli 1996, nr. C-306/94, BNB 1997/38, r.o. 16 (Régie Dauphinoise), HvJ EG
14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179, r.o. 26 (Floridienne/Berginvest) en HvJ EG
29 april 2004, nr. C-07/01, BNB 2004/285, r.o. 65 (EDM).
141. HR 5 februari 1992, nr. 27 413, BNB 1992/123.
142. Zie G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 370.
143. Zie HvJ EG 26 juni 2003, nr. C-305/01, FED 2003/513 (MKG Kraftfahrzeuge Factory GmbH).
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basis overnemen van dergelijke invorderingsrisico’s. In die gevallen verricht de
verkrijger een doorlopende factorsdienst aan de overdragende partij. De over-
dragende partij lijkt bovendien een dienst aan de overnemende partij te
verrichten die bestaat in de overdracht van de vorderingen.144 In gevallen
van factoring, kan geen sprake zijn van de overgang van een algemeenheid van
diensten. In deze situaties zijn de vorderingen die worden overgedragen
immers de vorderingen op debiteuren voortvloeiend uit de normale handels-
activiteit van de overdrager. Het invorderen van deze openstaande rekeningen
is voor de overdrager niet een autonome economische activiteit. In die
omstandigheden wordt daarmee dan ook geen autonome economische activi-
teit overgedragen.
Ten tweede kan sprake zijn van de overdracht van (niet presterende)
vorderingen (leningen), bijvoorbeeld om de balans van een financiële instelling
te ontlasten. De overnemende partij betaalt de economische waarde van de
vorderingen aan de overdragende partij en in het eventuele verschil tussen die
economische en de nominale waarde van de vorderingen wordt geen vergoe-
ding onderkend voor de verkrijgende partij. In die omstandigheden is geen
sprake van een dienst van de verkrijger aan de overdrager.145 In een dergelijk
geval kan naar mijn idee steeds wel een prestatie van de overdragende partij
aan de verkrijgende partij worden onderscheiden.146 Dit is echter niet expliciet
geoordeeld door het Hof van Justitie, dat in de GFKL-zaak slechts oordeelt dat
in deze omstandigheden in tegenstelling tot de dienst door een factorings-
bedrijf geen sprake is van een dienst van de verkrijger aan de overdrager.
Het is overigens niet steeds eenvoudig een onderscheid te maken tussen de
situaties waarin sprake is van factoring voor de btw (zoals in de MKG-zaak) en
wanneer sprake is van een overdracht van schuldvordering tegen betaling van
de economische waarde (zoals in de GFKL-zaak). Feitelijk lijken de handelingen
sterk op elkaar.147 Naar mijn idee is de aard van de dienstverlening echter
anders. MKG bevrijdt haar klanten op doorlopende basis van hun debiteuren-
portefeuille en invorderingsproblematiek. Daarin schuilt de dienstverlening.
Aan GFKL wordt eenmalig een portefeuille met 70 vervallen leningsovereen-
komsten verkocht. Daarin is die verkoop de overheersende dienstverlening. In
beide situaties is sprake van wederkerigheid. Immers, ook GFKL bevrijdt zijn
klant van de last van de vervallen leningsovereenkomsten. Dit is naar mijn idee
echter ondergeschikt aan de dienst die bestaat uit de verkoop. Voor zover in
deze situatie sprake is van de overdracht van één of meerdere commerciële
144. Zie J.J.P. Swinkels, aantekening bij HvJ EG 26 juni 2003, nr. C-305/01, FED 2003/513 (MKG
Kraftfahrzeuge Factory GmbH) en G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer
2007, blz. 421.
145. HvJ EU 27 oktober 2011, nr. C-93/10, V-N 2011/55.17 (GFKL Financial Services).
146. Zie J.J.P. Swinkels, aantekening bij HvJ EG 26 juni 2003, nr. C-305/01, FED 2003/513 (MKG
Kraftfahrzeuge Factory GmbH).
147. Zie in gelijke zin Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 27 oktober 2011, nr. C-93/
10, V-N 2011/55.17 (GFKL Financial Services).
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leningen aan derde partijen, die na overdracht door de verkrijger zullen
worden voortgezet, is sprake van de overgang van een autonome economische
activiteit en kan de geruisloze overgang toepassing vinden.
Ten derde kan een portefeuille schuldvorderingen worden overgedragen,
niet om het invorderingsrisico over te dragen, of om de balans van een
financiële instelling te ontlasten, maar omdat bijvoorbeeld de hypothecaire
activiteiten van bank A worden overgenomen door bank B. In dat geval zal het
in principe gaan om normaal presterende kredieten. In die omstandigheden is
in beginsel sprake van een dienst van bank A aan bank B die bestaat in de
overdracht van de vorderingen. Ook hier geldt dat de geruisloze overgang in
beginsel toepassing kan vinden.
Een dergelijke overdracht kan eveneens plaatsvinden in het kader van de
securitisatie van bijvoorbeeld een hypotheekportefeuille. In die omstandighe-
den is het veelal zo dat de overdracht met name het economisch risico van de
vorderingen betreft. Indien hetgeen wordt overgedragen de verkrijger niet tot
belastingplichtige maakt, kan gen sprake zijn van de overgang van een
algemeenheid van diensten. Dit kan bij securitisaties zeer wel het geval zijn.
Ik wijs erop dat wanneer een strikte objectbenadering wordt gehanteerd,
zoals door mij voorgestaan, dat de omstandigheden waarbinnen vorderingen
worden overgedragen in beginsel niet van belang moeten worden geacht. Het
uitgangspunt is: voor zover een vordering op zichzelf bezien een vermogens-
bestanddeel is dat kan worden geëxploiteerd, en daarmee een autonome
economische activiteit vormt, geldt dat de overdracht van die vordering de
overgang van een algemeenheid van diensten vormt. In die omstandigheden
staat immers vast dat met de overdracht van het daarmee samenhangende
samenstel aan onlichamelijke zaken een autonome economische activiteit kan
worden uitgeoefend. Indien na overdracht niet onmiddellijk wordt vereffend
en de verkrijger in beginsel door (kan) gaan met het innen van hetgeen met
betrekking tot de vorderingen aan hem is verschuldigd, is de geruisloze
overgang in beginsel van toepassing. Indien de geruisloze overgang geen
toepassing vindt, is in beginsel sprake van een van btw vrijgestelde handeling
inzake schuldvorderingen in de zin van artikel 135 lid 1 onderdeel d Btw-
richtlijn.
5.4.4.5 Intellectuele eigendomsrechten en soortgelijke rechten
In beginsel leent ieder recht of vermogensbestanddeel zich voor exploitatie.
Zo dient het tegen vergoeding verlenen van een licentierecht op intellectu-
ele eigendomsrechten te worden aangemerkt als een economische activiteit.
Indien op die wijze geëxploiteerde intellectuele eigendomsrechten worden
overgedragen, kan derhalve sprake zijn van een algemeenheid van diensten.
Ook hier geldt dat de exploitatie gematerialiseerd moet zijn. Er zal derhalve
sprake moeten zijn van de overdracht van de rechten maar ook een licentie-
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overeenkomst op basis waarvan de rechten tegen vergoeding worden ge-
licenseerd.
Intellectuele eigendomsrechten worden in concernverband veelal overge-
dragen naar een afzonderlijke vennootschap teneinde de intellectuele eigen-
dom van het concern te beschermen bij een eventueel faillissement van een
werkmaatschappij. In die omstandigheden is het voorstelbaar dat pas vanwege
deze ringfencing een licentieovereenkomst wordt opgesteld met de werkmaat-
schappij. Dit betekent dat de exploitatie feitelijk pas start na de overdracht van
de rechten aan de verkrijgende vennootschap. Hierdoor lijkt toepassing van de
geruisloze overgang niet mogelijk. Er is immers geen sprake van het voortzet-
ten van een bestaande economische activiteit.
Ook valt te wijzen op andere rechten die kunnen worden uitgebaat. Te
denken valt aan uitzendrechten. Naar mijn idee zou de overdracht van de
uitzendrechten van bijvoorbeeld een WK voetbal, inclusief een contract met
één of meerdere televisiezenders, kunnen gelden als de overgang van een
algemeenheid van diensten. Bij dit type ‘ondernemingen’ geldt dat slechts zeer
weinig zaken noodzakelijk zijn om de autonome economische activiteit uit te
oefenen.148 Indien die zaken met behoud van samenhang worden overgedra-
gen aan een partij die de exploitatie zal voortzetten, betekent dit dat de
geruisloze overgang toepassing vindt.
5.4.5 Element iv): Autonome economische activiteit
Met de overgedragen algemeenheid dient een autonome economische activi-
teit te kunnen worden verricht. Het verrichten van een economische activiteit
is op basis van artikel 9 Btw-richtlijn een voorwaarde om te kunnen worden
aangemerkt als belastingplichtige voor de btw. Het artikel geeft aan dat als
economische activiteit wordt beschouwd:
“alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter, met inbegrip
van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening van vrije of daarmede
gelijkgestelde beroepen. Als economische activiteit wordt in het bijzonder beschouwd
de exploitatie van een lichamelijke of onlichamelijke zaak om er duurzaam opbrengst
uit te verkrijgen”.
Zoals ik hiervoor al vaststelde, betekent de voorwaarde uit Zita Modes dat
met hetgeen wordt overgedragen een autonome economische activiteit
moet kunnen worden uitgevoerd feitelijk niets anders dan de voorwaarden
dat sprake moet zijn van de overdracht van een ‘handelszaak of autonoom
bedrijfsonderdeel’ en dat deze moet bestaan uit lichamelijke en onlichamelijke
zaken die ‘tezamen een onderneming vormen’. Alle drie deze voorwaarden
geven uitdrukking aan het uitgangspunt dat de zaken die met behoud de door
148. Zie reeds Van Ooijen, noot bij TC 25 september 1967, nr. 10 180 O, BNB 1968/15.
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de gezamenlijke bestemming bepaalde samenhang worden overgedragen
tezamen gebruikt kunnen worden om activiteiten te verrichten op basis
waarvan belastingplicht voor de btw ontstaat.
Ik ben voorstander van een ruime uitleg van het begrip economische
activiteit. Het begrip moet in de eerste plaats iets zeggen over de (grenzen
aan de) belastingplicht in de btw, en niet over te onderscheiden objecten van
heffing (belastbare handelingen). Naar mijn idee moet onder ‘alle werkzaam-
heden’ worden verstaan het geheel van handelingen dat een ondernemer
verricht in het kader van zijn algehele bedrijvigheid die uiteindelijk is gericht
op het behalen van opbrengst door het verrichten van belastbare handelin-
gen.149
Hoewel op basis van artikel 9 Btw-richtlijn geldt dat het oogmerk of het
resultaat waarmee economische activiteiten worden verricht niet van belang is,
geldt naar mijn idee dat sprake moet zijn van handelingen die gericht zijn op
een opbrengst. Met Van Doesum meen ik dat de ‘economische activiteit’
impliceert dat een streven bestaat om opbrengst te genereren.150 Het oogmerk
is in dit kader dus toch van belang. Worden handelingen – al dan niet verricht
onder bezwarende titel – verricht met het oogmerk om aan de btw onderwor-
pen handelingen te verrichten dan moeten deze handelingen worden aange-
merkt als economische activiteiten. Het is derhalve niet van belang of deze
handelingen van fabrikant, handelaar of dienstverrichter onmiddellijk tot btw-
relevante prestaties leiden. Met de handelingen dient een economisch doel te
worden nagestreefd.
5.4.5.1 Exploitatie van een vermogensbestanddeel
Het gebruik van het woord ‘exploitatie’ door het Hof van Justitie doet sterk
vermoeden dat het hieronder ook de exploitatie van een lichamelijke of
onlichamelijke zaak met het oogmerk er duurzaam opbrengst mee te behalen
in de zin van de tweede volzin van de tweede alinea van artikel 9 lid 1 Btw-
richtlijn onder verstaat. In artikel 7 lid 2 onderdeel b Wet OB 1968 is
opgenomen dat de exploitatie van een vermogensbestanddeel om er duurzaam
opbrengst uit te verkrijgen gelijk moet worden gesteld aan de uitoefening van
een bedrijf. Tot het arrest Zita Modes zag de Hoge Raad deze mogelijkheid
als een uitbreiding van het Nederlandse begrip ‘ondernemer’, de overdracht
waarvan niet onder de reikwijdte van artikel 37d Wet OB 1968 kon worden
gebracht.151 In dit kader ging het met name om de overdracht van verhuurde
149. Vgl. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer
2009, blz. 153.
150. A.J. van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
154.
151. Zie bijvoorbeeld: HR 4 februari 1987, nr. 23 945, BNB 1987/147, HR 2 december 1987, nr 23
976, BNB 1988/34, HR 30 november 1988, nr. 24848, BNB 1989/19, HR 29 september 1999,
nr. 34 774, V-N 1999/47.22 en HR 25 april 2003, nr. 38 132, NTFR 2003/766.
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onroerende zaken door de exploitant hiervan. Eerst bij arrest van 6 juni
2008152 gaat de Hoge Raad expliciet ‘om’ en oordeelt dat sprake kan zijn van
de overdracht van een algemeenheid van goederen bij de overdracht van een
bedrijfsverzamelgebouw met daarin verschillende huurders.
5.4.5.2 Overgang verhuurde onroerende zaak
De koerswijziging van de Hoge Raad in dit verband is dan ook terecht in mijn
ogen. Naar mijn mening dient de economische activiteit die erin bestaat dat
een lichamelijke of onlichamelijke zaak (of vermogensbestanddeel) wordt
geëxploiteerd niet anders te worden behandeld dan ‘normaal’ ondernemer-
schap.
Naar aanleiding van het arrest van de Hoge Raad van 2008 zou hooguit nog
kunnen worden gediscussieerd over de vraag of overgang van een onroerende
zaak, met één of meer huurcontracten nu steeds kan worden aangemerkt als
een overgang van een algemeenheid van goederen.
Ten eerste kan in dit verband de vraag worden opgeworpen of de overgang
van een enkele onroerende zaak met een enkel huurcontract, evenals de
overgang van een bedrijfsverzamelgebouw met verschillende units en ver-
schillende huurcontracten, als een algemeenheid van goederen moet worden
aangemerkt. Naar mijn idee is dit zonder twijfel het geval. Immers, indien de
eigenaar van een onroerende zaak, deze tegen niet-symbolische vergoeding ter
beschikking stelt van een derde, is sprake van een belastbare activiteit, die de
eigenaar van het pand tot belastingplichtige voor de btw maakt. Indien die
onderneming, de onroerende zaak met het huurcontract, vervolgens wordt
overgedragen aan een derde, is sprake van de overgang van alle noodzakelijke
elementen om die onderneming op eigen kracht te laten functioneren. Indien
de verkrijger de intentie heeft de verhuur voort te zetten dient de geruisloze
overgang te worden toegepast. Bovendien is in de overwegingen van het arrest
van de Hoge Raad van 6 juni 2008 geen enkele aanwijzing te vinden die de
conclusie zou ondersteunen dat de Hoge Raad tot een ander oordeel was
gekomen indien een enkele onroerende zaak met een enkel huurcontract zou
zijn overgedragen. Als mogelijk argument zou kunnen gelden dat bij over-
dracht van een enkel pand met een enkel huurcontract geen sprake is van
‘lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken’ in de zin van het arrest
Zita Modes, maar van één lichamelijke en één onlichamelijke zaak. Van een
algemeenheid van goederen is echter sprake indien een samenstel van zaken
bestaat dat de verkrijger op zichzelf in staat stelt een economische activiteit
voort te zetten. In voorkomend geval kan dat met één lichamelijke en één
onlichamelijke zaak. Voor zover daar tegenin zou worden gebracht dat de
aanduiding algemeenheid van goederen, steeds meerdere goederen vereist in
de zin van artikel 14 Btw-richtlijn, dan wijs ik erop dat het Hof van Justitie de
152. HR 6 juni 2008, nr. 42 677, BNB 2008/221.
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‘overgang van een algemeenheid van goederen’ als één Unierechtelijk begrip
heeft aangemerkt, waarbij uit het arrest Zita Modes blijkt dat het woord
‘goederen’ daarin niet slechts in de zin van artikel 14 Btw-richtlijn moet
worden geïnterpreteerd, maar bijvoorbeeld ook onlichamelijke zaken kan
omvatten. Het is daarmee te kort door de bocht te veronderstellen dat alleen
een algemeenheid van goederen kan bestaan indien meerdere goederen in de
zin van artikel 14 Btw-richtlijn worden overgedragen. Het doel van de ge-
ruisloze overgang en de fiscale neutraliteit verzetten zich naar mijn idee
bovendien tegen een dergelijke uitleg.
Wanneer een pand gedeeltelijk reeds wordt verhuurd en gedeeltelijk nog
niet, kan de geruisloze overgang voor het geheel worden toegepast voor zover
voor de niet verhuurde gedeelten een met objectieve gegevens te ondersteu-
nen voornemen bestaat om ook die gedeelten te exploiteren. Een pand dat in
het geheel nog niet wordt verhuurd of anderszins geëxploiteerd kan niet
binnen de reikwijdte van de geruisloze overgang worden overgedragen. Dan
is immers slechts sprake van de overgang van één lichamelijke zaak.
Ten tweede kan de vraag worden gesteld in hoeverre sprake kan zijn van de
overgang van een algemeenheid van goederen indien de onderneming van de
overdrager afwijkt van die van de verkrijger. Hierbij kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan een projectontwikkelaar die een pand ontwikkelt, een huurder
vindt en het geheel overdraagt aan een belegger die de onroerende zaak verder
zal exploiteren. De veronderstelling dat de aard van de normale activiteiten van
de projectontwikkelaar (ontwikkelen en verkopen) enerzijds en de normale
activiteiten van een belegger (investeren met het oog op rendement) ander-
zijds, de toepassing van de geruisloze overgang zou doorkruisen, is naar mijn
overtuiging onjuist. Zodra de projectontwikkelaar immers een huurcontract
sluit, met welk oogmerk dan ook, dan verricht hij de belastbare activiteit die
bestaat uit de verhuur van een onroerende zaak.153 Wanneer die activiteit
geheel wordt overgedragen vindt artikel 19 Btw-richtlijn toepassing. Een
andere conclusie zou in strijd zijn met het objectieve karakter van de btw
en met de objectbenadering zoals die leidend moet zijn bij toepassing van
de geruisloze overgang. De fiscale neutraliteit, als wezenlijk kenmerk van de
btw, verzet zich naar mijn idee bovendien eveneens tegen een onderscheid
in btw-behandeling naargelang het oogmerk waarmee een huurcontract wordt
aangegaan.
5.4.6 Element v): Bedoeling om algemeenheid te exploiteren en niet
onmiddellijk te vereffenen
Op basis van de tekst van het arrest Zita Modes moet de verkrijger van het
samenstel aan lichamelijke en onlichamelijke zaken dat al dan niet een
153. C.M. van Veelen en A.H. de Winter, ‘Overdracht van onroerende zaken door projectontwik-
kelaars, algemeenheid van goederen of gewoon een pand?’, Vastgoed Fiscaal & Civiel 2012/4.
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algemeenheid vormt, de bedoeling hebben om de aldus overgedragen han-
delszaak of het bedrijfsonderdeel te exploiteren. Ook uit het arrest Christel
Schriever blijkt dat – in meer algemene zin – de intenties van partijen van
belang zijn voor de beoordeling van de vraag of er sprake is van de overgang
of overdracht van een algemeenheid van goederen.154
Uit het gebruik van ‘de bedoeling’ is af te leiden dat de intentie van de
verkrijger van doorslaggevend belang is in deze en derhalve niet of ook
daadwerkelijk wordt geëxploiteerd. De overdrager zal het al dan niet bereke-
nen van btw aan de verkrijger derhalve af moeten laten hangen van wat de
verkrijger beoogt. Dit betekent dat sprake kan zijn van de algemeenheid van
goederen terwijl de verkrijger zijn aankoop kort na de transactie vereffent,
indien dit ten tijde van de overdracht niet zijn bedoeling was. Wanneer de
overdrager erop mag vertrouwen dat de verkrijger inderdaad zal exploiteren is
het op basis van Hoge Raad jurisprudentie zo, dat de geruisloze overgang toch
mag worden toegepast wanneer het uiteindelijk niet tot exploitatie (maar tot
vereffening) blijkt te zijn gekomen.155 Deze jurisprudentie is weliswaar van
voor de aanpassing van de wettekst aan de Zesde BTW-Richtlijn, en heeft
derhalve betrekking op het ‘oude’ voortzettingsvereiste, maar ik zie geen reden
om aan te nemen dat dit onder de huidige tekst en in het licht van het arrest
Zita Modes anders zou zijn.156
Overigens wijs ik erop dat het belang dat wordt gehecht aan de intentie om
voort te zetten (of te exploiteren) praktisch gezien problematisch kan zijn.
Weet de overdrager ooit de intenties van de verkrijger met zekerheid te
bepalen? Op het moment van de overdracht is het immers moeilijk in de
toekomst kijken. Illustratief is het oordeel van het Hof van Justitie in Christel
Schriever.157 De laatste zin van rechtsoverweging 39 luidt:
154. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
155. HR 2 juli 1986, nr. 23 248, BNB 1986/303.
156. In dit kader valt te wijzen op een ander arrest uit 1986 (HR 16 april 1986, nr 23 356, BNB
1986/169), waarin de Hoge Raad bepaalt dat het feit dat voortzetting vereist is niet wil
zeggen dat wanneer deze voortzetting niet uitdrukkelijk is overeengekomen bij de over-
dracht er geen sprake kan zijn van een niet-levering. Gezien het feit dat in de oude wettekst
(voor 1998) vereist was dat er daadwerkelijk werd voortgezet terwijl er in de huidige tekst
sprake moeten zijn van een intentie om dit te doen, zou dit arrest wellicht onder de huidige
wet een andere uitkomst krijgen. Immers, in het arrest is de omstandigheid dat er
daadwerkelijk wordt voortgezet op zichzelf bezien al voldoende om te voldoen aan de
vereisten van de toenmalige wettekst. Onder het huidige regime lijkt een zekere toets van de
intenties van de verkrijger meer voor de hand te liggen. Daartegenover staat dat deze toets
naar mijn idee in voorkomend geval door een rechter zal moeten worden aangelegd om te
beoordelen of uit alle relevante feiten en omstandigheden een dergelijke intentie is af te
leiden. Hierbij zal het feit dat er daadwerkelijk is voortgezet op zijn minst het vermoeden
opleveren dat dit ook het doel was ten tijde van de transactie. Dit is echter niet noodzakelijk.
Daarmee is het niet uitdrukkelijk vaststellen van deze intentie in het kader van de overdracht
in mijn ogen niet per definitie een breekpunt.
157. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
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“Voorts bevestigt de omstandigheid dat de verkrijger de exploitatie van de sportwinkel
gedurende bijna twee jaar heeft voortgezet, dat het niet in zijn bedoeling lag de
betrokken activiteit onmiddellijk te vereffenen.”
Naar mijn idee toont deze omstandigheid vooral aan dat het in aanmerken
moeten nemen van de bedoelingen van de verkrijgende partij een riskante
aangelegenheid kan zijn. Immers, in de dagelijkse praktijk bestaat niet de luxe
om het fiscaal handelen af te kunnen stemmen op een feitelijke omstandigheid
die pas twee jaar later te controleren valt. Mede hierom pleit ik voor de
objectbenadering, die weging van intenties tot een minimum beperkt. Dit
neemt niet weg dat waar het gaat om de exploitatie door de verkrijger hieraan
niet wordt ontkomen. Vanuit praktisch oogpunt zullen overnemer en verkrij-
ger er in algemene zin goed aan doen de exploitatiebedoeling van de verkrijger
expliciet contractueel vast te leggen.
Lamers wijst erop dat het vereiste van het oogmerk van de verkrijger om de
overgenomen handelszaak te exploiteren door het Hof van Justitie met name
wordt genoemd als tegenhanger voor het feit dat de verkrijger de verkregen
zaak niet onmiddellijk mag vereffenen.158 Het gaat er derhalve niet om, om
dezelfde onderneming voort te zetten, maar om een onderneming te exploi-
teren met de verkregen lichamelijke en onlichamelijke zaken. De bedoeling van
de verkrijger is dan met name van belang om vast te stellen dat het niet de
bedoeling is om onmiddellijk te vereffenen. Hiermee is feitelijk sprake van een
niet-liquidatie-eis.159 Van Norden wijst erop dat dit relatief kleine verschil
tussen het oude Nederlandse voortzettingsvereiste en het exploitatievereiste
van Zita Modes tot nieuwe rechtsvragen kan leiden, bijvoorbeeld wanneer een
deel van een onderneming wordt geëxploiteerd na overname terwijl een ander
deel wordt vereffend. Ik denk dat het antwoord op die vraag is gegeven in het
arrest Christel Schriever.160 Wanneer het deel dat niet wordt vereffend op
zichzelf bezien voldoende is om een autonome economische activiteit uit te
oefenen, zal voor dat deel sprake zijn van een algemeenheid van goederen.
Daarbij dient evenwel te worden aangetekend dat het niet-liquidatie-vereiste
zoals het is geformuleerd in het arrest Zita Modes, duidelijk maakt dat de
Unierechtelijke geruisloze overgang het object centraal stelt. Immers, de
overgedragen lichamelijke en onlichamelijke zaken moeten worden gebruikt
om een onderneming voort te zetten, althans het geheel niet te liquideren. Niet
van belang is dat het exact dezelfde onderneming is als voor de overdracht
bestond.
158. J.J.M. Lamers, ‘Ondernemingen overnemen zonder btw’, NTFR Beschouwingen 2008/48.
159. G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw: strikter en ruimer’,
WFR 2010/684.
160. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
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5.4.7 Conclusie met betrekking tot de Unierechtelijke invulling van de
overgang van een algemeenheid van goederen
De Unierechtelijke uitleg die het Hof van Justitie heeft gegeven aan de
overdracht van een algemeenheid van goederen is buiten de arresten in Zita
Modes en Christel Schriever nauwelijks verder ingevuld. Ik heb de voorwaar-
den naar positief recht ingevuld, mede op basis van de jurisprudentie van de
Hoge Raad. De kern hiervan is dat een bundeling lichamelijke en onlichame-
lijke zaken alleen kan profiteren van de faciliteit van het niet-leveringsbeginsel
indien er sprake is van een overkoepelende samenhang die toont dat er sprake
is van de overdracht van een onderneming. Die samenhang dient in beginsel bij
één belastingplichtige aanwezig te zijn voordat de overdracht plaatsvindt en
dient te worden behouden bij één belastingplichtige na de overdracht. In
algemene zin is hierbij steeds de vraag welke elementen noodzakelijk zijn
om de over te dragen activiteit bij de verkrijger op eigen kracht te laten
functioneren. Deze invulling is naar mijn idee in overeenstemming met de
wezenlijke kenmerken van de btw.
Overdrachten die louter bestaan uit rechten die op enigerlei wijze worden
geëxploiteerd vallen binnen de reikwijdte van de geruisloze overgang. Dit-
zelfde geldt voor verhuurde onroerende zaken, of een enkele verhuurde
onroerende zaak. Indien de exploitatie van een vermogensbestanddeel bij de
overdrager een autonome economische activiteit vormt, dan kan deze ook als
zodanig worden overgedragen.
5.5 Aftrek van voorbelasting
Ik verwijs naar hetgeen ik in paragraaf 4.5.2 in algemene zin heb besproken
met betrekking tot het recht op aftrek van voorbelasting.
In vogelvlucht geldt dat voor kosten die de overdrager maakt met het oog op
de overdracht van een algemeenheid van goederen een recht op aftrek
bestaat.161 Dit recht op aftrek wordt bepaald aan de hand van de activiteiten
van de overdrager voorafgaand aan de overdracht. Wanneer de gemaakte
kosten een rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met een specifiek
afgebakend gedeelte van de onderneming btw kan alle btw worden afgetrok-
ken in zoverre dit gedeelte met btw belaste prestaties verricht.
5.6 Recapitulatie wenselijk recht
In het licht van de materiële rechtszekerheid en de wezenlijke kenmerken van
de btw heb ik op een aantal punten vastgesteld dat met betrekking tot de btw-
aspecten van de overgang van de onderneming door overdracht van activa en
passiva, het positieve recht afwijkt van het wenselijke recht.
161. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
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In dit verband ben ik ingegaan op het mogelijke onderscheid tussen de
object- en de subjectbenadering. Waar de voormalige Nederlandse regeling van
de ‘overdracht van een onderneming’ met name leek te zijn gericht op de
persoon van de belastingplichtige (het subject), lijkt het arrest Zita Modes
veeleer het object van heffing centraal te stellen door strikt aan te sluiten bij
lichamelijke en onlichamelijke zaken die tezamen een onderneming vormen.
Het arrest Christel Schriever heeft naar mijn overtuiging onduidelijkheid doen
ontstaan, aangezien het Hof van Justitie in die situatie aangeeft dat een globale
beoordeling van de omstandigheden van een transactie aanleiding kan zijn
voor toepassing van de geruisloze overgang. Dat lijkt te neigen naar een
subjectbenadering zoals deze ook is waar te nemen in de jurisprudentie van
de Hoge Raad tot het arrest in Zita Modes. Die jurisprudentie van de Hoge Raad
is in belangrijke mate achterhaald.
Het Hof van Justitie lijkt tot de beslissing in het arrest Christel Schriever te
zijn gekomen op basis van de juridische neutraliteit, die vereist dat gelijke
gevallen, gelijk dienen te worden behandeld. Het is een voorbeeld waar een
rechtvaardig principe het wint van feitelijke en juridische verschillen. Naar
mijn mening wordt echter in het bijzonder recht gedaan aan het rechtskarakter
van de btw, wanneer bij de beoordeling of sprake is van een algemeenheid van
goederen, een strikte objectbenadering wordt gehanteerd. Het gevonden
positieve recht laat zien dat – hoewel de objectbenadering de boventoon
voert – de rechtszekerheid gediend zou zijn met een duidelijker keuze voor
de objectbenadering. In zoverre acht ik de deur die het Hof van Justitie met het
arrest Christel Schriever heeft opengezet naar een meer subjectieve benadering
onwenselijk. Ik heb in dit verband aangetoond dat beide benaderingen naar
positief recht in voorkomende gevallen tot grote verschillen kunnen leiden.
Naar mijn idee is daarom van belang dat het Hof van Justitie indien gevraagd
verduidelijkt dat de objectbenadering vooropstaat.
Het positieve recht laat op een aantal punten hiaten zien. Zo is niet duidelijk
in hoeverre de geruisloze overgang toepasbaar is bij ketentransacties. Ik heb
onderbouwd dat de fiscale neutraliteit en het doel van de regeling toepassing
van de geruisloze overgang rechtvaardigen. De verwachting lijkt bovendien
gerechtvaardigd dat het Hof van Justitie in een dergelijke situatie het doel van
de regeling zwaar zal laten meewegen.
Met betrekking tot de overgang van verhuurde onroerende zaken heeft de
Hoge Raad geoordeeld dat sprake kan zijn van de overgang van een algemeen-
heid van goederen. Ik heb onderbouwd dat naar wenselijk recht geen twijfel
bestaat dat dit uitgangspunt eveneens geldt bij de overgang van een enkele
onroerende zaak met een enkel huurcontract. Dat de activiteit van de over-
dragende partij (bijvoorbeeld projectontwikkelaar) in voorkomend geval af-
wijkt van de overnemende partij (bijvoorbeeld belegger) maakt hierin geen
verschil.
In het arrest Christel Schriever is naar mijn idee ten onrechte gesuggereerd
dat doorlopende diensten onderdeel kunnen zijn van een geruisloze overgang.
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Doel en strekking alsmede het algemene heffingskarakter van de btw verzetten
zich hiertegen. Vanuit doel en strekking van de regeling voor de geruisloze
overgang acht ik het evenwel redelijk wanneer in gevallen waarin aflopende
dienstverlening met betrekking tot ontvlechting wordt verricht door de over-
drager aan de verkrijger, deze dienstverlening geruisloos kan geschieden.
Daarbij zou naar mijn idee moeten gelden dat die dienstverlening voor een
vooraf bepaalde periode wordt verricht, en de betrokken diensten niet even-
eens zouden kunnen worden verworven van een derde dienstverlener, zodat
door deze uitbreiding van de geruisloze overgang geen verstoring van de
concurrentieverhoudingen optreedt.
5.7 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik de btw-gevolgen onderzocht die zich voordoen bij de
overgang van een onderneming door middel van een activa-passiva-transactie.
Kernvraag hierbij was waar de grens ligt tussen de overgang van een wille-
keurige bundeling activa en passiva, en een onderneming of een zelfstandig
gedeelte van een onderneming.
In dit licht ben ik ingegaan op het onderscheid tussen de object- en de
subjectbenadering. Dit onderscheid kan van grote invloed zijn op de reikwijdte
van de geruisloze overgang. Ik heb laten zien dat vanuit Unierechtelijk oogpunt
de objectbenadering de voorkeur heeft.
Aan de hand van de toepassingsvoorwaarden die door het Hof van Justitie
zijn geformuleerd heb ik in kaart gebracht in welke situaties de geruisloze
overgang bij activa-passiva-transacties van toepassing moet worden geacht. De
door de overdrager aangebrachte immateriële band die een willekeurig sa-
menstel aan zaken onderscheid van een algemeenheid van goederen, dient
vóór de overgang reeds te bestaan en na de overgang te blijven bestaan.
Daarnaast dient het geheel met behoud van samenhang te worden overgedra-
gen. De rechtspraak van de Hoge Raad die geruisloze overgangen die gelijktij-
dig over meerdere schijven verlopen toestaat moet als achterhaald worden
beschouwd. De voortzettings- en niet-liquidatie-eis bestaat in dit verband uit
twee stappen. Een samenstel aan zaken moet volstaan om een autonome
economische activiteit voort te zetten en daarnaast mag dit samenstel niet
onmiddellijk worden geliquideerd.
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Verstraaten schrijft in zijn proefschrift:
“3.3 Aandelenfusie en omzetbelasting
Het onderwerp aandelenfusie en omzetbelasting kan heel kort worden afgedaan. Bij
aandelenfusies is, zoals reedswerd vermeld onder 1.3.2, geen omzetbelasting verschuldigd
omdat zowel de toekenning als de levering van aandelen een vrijgestelde prestatie is voor
die belasting. Betreffende de aftrek van aan de aandelenoverdracht toe te rekenen
voorbelasting is Hof van Justitie EG 6 april 1995, zaak C-4/94 (BLP) van belang. Een naar
Engels recht opgerichte vennootschap had een groot deel van haar aandelenbezit in een
Duitse vennootschap van de hand gedaan ommiddelen te verkrijgen voor de aflossing van
haar schulden. De Engelse vennootschap wenste de omzetbelasting die bankiers, juridi-
sche adviseurs en accountants haar in rekening hadden gebracht ter zake van de advise-
ring in mindering te brengen op de door haar verschuldigde omzetbelasting. Zij voerde
hiertoe aan dat die voorbelasting drukte op verleende diensten die waren gebruikt om
gelden bijeen te brengen voor de aflossing van schulden die een uitvloeisel waren van voor
de omzetbelasting belaste transacties. Het Hof stond de gevraagde aftrek niet toe omdat
bedoelde advieswerkzaamheden rechtstreeks verband hielden met een vrijgestelde pres-
tatie, de verkoop van aandelen.1
Ook bij overneming van een aandelenpakket door koop komt geen heffing van
omzetbelasting aan de orde. Geld wordt namelijk, voor zover het als betaalmiddel wordt
gehanteerd, niet in de heffing van de omzetbelasting betrokken. Zie art. 11, eerste lid,
letter i, 1 en 2 Wet OB.”2
1. Voetnoot van Verstraaten: “Zie nader J.T. Sanders, Over BTW en aandelen en BTW over
aandelen (II), Btw Brief nr. 8/9 1995. Eerder in HvJ EG 22 juni 1993 (Satam-arrest) was de
kwestie aan de orde geweest op welke wijze de aftrek van voorbelasting dient te worden
berekend ingeval een vennootschap aandelen bezit en daarnaast louter belaste handelingen
verricht. Het Hof oordeelde in die zaak dat voor de berekening van de pro rata-aftrek van de
voorbelasting, in de noemer van de pro ratabreuk de ontvangen dividenden buiten aan-
merking dienden te worden gehouden. Zie nader Sanders t.a.p.”
2. R.T.G. Verstraaten, Fusie en interne reorganisatie in de indirecte belastingen, Deventer: Kluwer
1997, blz. 87.
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Voorgaand citaat betreft de integrale tekst van de paragraaf die Verstraaten
wijdt aan de btw-aspecten van de aandelenfusie. Ik heb deze paragraaf in zijn
geheel opgenomen, aangezien het een goede illustratie is van de grote
rechtsontwikkeling die sinds een kleine twintig jaar heeft plaatsgevonden
met betrekking tot dit onderwerp. Dat Verstraaten uit het arrest BLP in een
notendop de conclusie trekt dat een aandelenfusie een van btw vrijgestelde
prestatie betreft die geen recht op aftrek van voorbelasting geeft voor de
hiermee gemoeide kosten, is, gezien de rechtspraak tot 1996, alleszins gerecht-
vaardigd te noemen.3
Hoe anders is het nu. De conclusie luidt dat de relatie tussen de btw,
aandelen en de (rechts)personen die aandelen houden, verkrijgen en overdra-
gen aanzienlijk minder overzichtelijk blijkt. Het grote aantal arresten van het
Hof van Justitie omtrent het onderwerp getuigt hiervan.4 Deze arresten zijn in
belangrijke mate de oorzaak van de grote rechtsontwikkeling. Ook de (hoe-
veelheid) verschenen literatuur over het onderwerp is indrukwekkend te
noemen.5 Eén van de vragen die in rechtspraak en literatuur aan de orde is
geweest, is in hoeverre een verkoop van een aandelenbelang binnen de reik-
wijdte van de geruisloze overgang in de btw kan vallen.
3. Zie bijvoorbeeld ook de opmerkingen over de aftrekbaarheid van btw op kosten voor de
verkoop van aandelen in A.H. Bomer en H.W.M. van Kesteren, ‘De houdstermaatschappij:
geknipt voor de BTW’, WFR 1999/264. Een ander voorbeeld van deze denkwijze is te vinden
in de conclusie van A-GWattel bij HR 9 juli 2004, nr. 38 026, BNB 2004/363. Hij geeft aan dat
de vraag naar de aftrekbaarheid van gemaakte kosten voor de verkoop van een deelneming
niet behoeft te worden voorgelegd aan het Hof van Justitie, aangezien alle mogelijkheden
leiden tot niet-aftrek, behalve wanneer sprake is van de overdracht van een algemeenheid
van goederen, hetwelk pro rata-aftrek op zou leveren.
4. Zie HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90, FED 1991/633 (Polysar), HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94,
V-N 1995, blz. 3030 (BLP), HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997, blz. 1034 (Wellcome
Trust), HvJ EG 11 juli 1996, nr. C-306/94, BNB 1997/38 (Régie Dauphinoise), HvJ EG 6 februari
1997, nr. C-80/95, BNB 1997/386 (Harnas & Helm), HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99,
FED 2001/179 (Floridienne/Berginvest), HvJ EG 12 juli 2001, nr. C-102/00 (Welthgrove), BNB
2002/182, HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo), HvJ EG 26 juni 2003,
nr. C-442/01, FED 2003/552 (KapHag), HvJ EG 29 april 2004, nr. C-07/01, BNB 2004/285
(EDM), FED 2004/654, HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik), HvJ
EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF) en HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14,
nr. C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/Marenave).
5. Zie onder meer: S.A. Esajas, ‘The Issue of Shares’, Int. VAT Monitor July/August 1999, K.M.
Braun, ‘De BTW-belastingplicht van moeiende holdings: een legpuzzel waarvan de stukjes
niet passen’, WFR 1999/167, A.H. Bomer en H.W.M. van Kesteren, ‘De houdstermaatschappij:
geknipt voor de BTW’, WFR 1999/264, K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW,
Deventer: Kluwer 2002, J.J.M. Lamers, ‘De etiquette van het aandeel in de BTW’, WFR 2005/
825, J. Englisch, ‘Input VAT Deduction by Holding Companies – German Practice and
Community Law’, Int. VAT Monitor May/June 2007, G.J. van Norden, Het concern in de BTW,
Deventer: Kluwer 2007, B.G. van Zadelhoff, Belastingplichtige in de BTW, Deventer: Kluwer
2012, R. de La Feria, ‘When Do Dealings in Shares Fall Within the Scope of VAT?’, EC Tax
Review 2008/1, Dominique Villemot, ‘Holding Companies and the Right to Deduct Input VAT’,
Derivatives & Financial Instruments, March/April 2008, O. Henkow, ‘Neutrality of VAT for
Taxable Persons: a new approach in European VAT?’, EC Tax Review 2008/5, Ad van Doesum,
Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the Right of Deduction of
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6.1 Hoofdstuk 6 /Overgang van de onderneming door aandelenoverdracht
Zowel de oorsprong, het belang en de beantwoording van die vraag hangen
nauw samen met de bredere context van de getroebleerde relatie tussen
aandelen en btw. Tussen de geciteerde passage van Verstraaten en het arrest
in de zaak X bv, waarin het Hof van Justitie heeft bepaald dat een verkoop van
een minderheidsdeelneming op zichzelf niet binnen het toepassingsbereik
van de geruisloze overgang valt,6 ligt een kronkelig pad door het grensgebied
van de btw. Dat pad geeft een beeld van de soms verwarrende rechtsvinding in
de btw en de rol hierin van het Hof van Justitie. Dat pad breng ik in kaart, ten
eerste omdat de conclusies uit het arrest X bv en het precieze toepassingsbe-
reik van de algemeenheid van goederen bij de overdracht van een deelneming,
zonder deze context niet begrijpelijk in beeld te brengen is, maar ook vanwege
de kracht van het voorbeeld en het belang hiervan voor ons begrip van de
ontwikkeling van rechtsnormen in de btw. Bovendien wordt op deze manier
inzichtelijk wat de btw-gevolgen zijn van de overgang van een onderneming
door middel van een aandelenoverdracht.
Ik start met een onderzoek naar de relatie tussen aandelen en btw. In feite
betreft dit een onderzoek naar de reikwijdte van de belastingplicht in de btw.
Dit onderzoek leidt naar de mogelijke toepasselijkheid van artikel 19 Btw-
richtlijn bij de verkoop van een deelneming. Na analyse van de arresten AB
SKF7 en X bv8 in dit kader, onderzoek ik de aftrek van voorbelasting.
Dit hoofdstuk is gebouwd op de fundamenten van het toetsingskader uit
hoofdstuk 2. Ik begin daarom met het bespreken van de geschreven normen
in de Btw-richtlijn. Vervolgens onderzoek ik de invulling van deze normen aan
de hand van rechtspraak en (lagere) regelgeving. Ik toets het aangetroffen
positieve recht aan het vereiste van materiële rechtszekerheid en de wezenlijke
kenmerken van de btw. Op die wijze onderscheid ik het positieve van het
wenselijke recht.
6.2 Rechtsnormen
Een aantal rechtsnormen in de Btw-richtlijn speelt een rol in de analyse van de
relatie tussen de heffing van btw en de overgang van een onderneming door
overdracht van aandelen. Dit zijn de normen die in dit hoofdstuk centraal staan
en naar positief en wenselijk recht worden ingekleurd.
Input VAT’, EC Tax Review 2010/2, Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard, ‘The
Distinction between Direct and General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT –
the Case of Acquisition, Holding and Sale of Shares’, World Tax Journal February 2012, S.B.
Cornielje, ‘De toepassing van art. 37d Wet OB bij de verkoop van een (minderheids)
deelneming’, WFR 2012/403, Emilie Parland en Mattias Lindblad, ‘Tax Treatment of Trans-
action Costs’, European Taxation April 2013, blz. 158 e.v., en Joachim Eggers en Björn Ahrens,
‘The VAT treatment of Holding Companies – German and EU VAT Practice Perspective’, Int.
VAT Monitor May/June 2015.
6. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
7. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, V-N 2009/56.13 (AB SKF).
8. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
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Rechtsnormen 6.2
Op basis van artikel 9 lid 1 Btw-richtlijn wordt als belastingplichtige
aangemerkt eenieder die, op ongeacht welke plaats zelfstandig een economi-
sche activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of resultaat hiervan. De tweede
volzin van het artikel bepaalt dat onder economische activiteit dient te worden
verstaan, alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter,
met inbegrip van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening
van vrije of daarmee gelijkgestelde beroepen. Als economische activiteit wordt
in het bijzonder beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichame-
lijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.9
Artikel 19 Btw-richtlijn bepaalt dat in het geval van de overgang van een
algemeenheid van goederen, al dan niet tegen vergoeding of in de vorm van
een inbreng in een vennootschap, wordt geacht dat geen leveringen of diensten
plaatsvinden en dat de verkrijger in de plaats treedt van de overdrager.
Artikel 29 Btw-richtlijn bepaalt dat hetgeen in artikel 19 wordt bepaald van
overeenkomstige toepassing is op diensten.
Artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn bepaalt dat handelingen inzake
aandelen, deelnemingen in vennootschappen of verenigingen, obligaties en
andere waardepapieren zijn vrijgesteld van btw.
Artikel 168 Btw-richtlijn bepaalt dat een belastingplichtige recht heeft op
aftrek van voorbelasting voor zover de ingekochte goederen en diensten
worden gebruikt voor belaste handelingen.
6.3 Belastbaarheid aandelenverkoop
6.3.1 Btw en aandelen
Het laatste deel van artikel 9 lid 1 Btw-richtlijn, dat bepaalt dat door de
exploitatie van een onlichamelijke zaak de status van belastingplichtige wordt
verkregen, heeft de vraag opgeroepen of het houden van een deelneming (of
het houden van andere waardepapieren) als dergelijke exploitatie van een
vermogensbestanddeel kan worden aangemerkt en of dit dientengevolge tot
belastingplicht voor de btw leidt. Dit temeer omdat het Hof van Justitie als vast
uitgangspunt hanteert dat aan de btw een zeer ruime werkingssfeer moet
worden toegekend, die zich uitstrekt tot alle stadia van de productie, de
distributie en de dienstverlening.10 Daarenboven impliceert de vrijstelling
9. De Nederlandse implementatie van artikel 9 Btw-richtlijn is opgenomen in artikel 7 Wet OB
1968. Hoewel de bewoordingen van het artikel afwijken van de richtlijnbepaling, ga ik er in
dit verband vanuit dat de wetsbepaling geen andere inhoud heeft dan de richtlijnbepaling.
Het begrip ‘ondernemer’ uit de Wet OB 1968 dient niet anders te worden uitgelegd dan
‘belastingplichtige’ uit artikel 9 Btw-richtlijn. HR 2 mei 1984, nr. 22 153, BNB 1984/295.
10. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 15 juni 1989, nr. C-348/87, FED 1989/559, r.o. 10 (SUFA), HvJ EG
4 december 1990, nr. C-186/89, BNB 1991/352 (Van Tiem), HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94,
V-N 1997, p. 1034 (Wellcome Trust), HvJ EU 19 juli 2012, nr. C-263/11, V-N 2012/51.19 (Ainârs
Rêdlihs).
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van artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn dat dit in ieder geval onder
omstandigheden zo zou kunnen zijn.
De reikwijdte van de btw blijkt desondanks niet zo ruim dat de zuivere
aankoop en zuivere verkoop van een zaak kan worden aangemerkt als de
exploitatie van die zaak om daar duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.11
Wanneer dat criterium immers zou worden gehanteerd, zou sprake kunnen
zijn van belastingplicht bij iedere vorm van vermogensbeheer, ook bijvoorbeeld
wanneer dit door een particuliere belegger gebeurt.12 Het louter aankopen,
houden of verkopen van aandelen in een vennootschap leidt derhalve op
zichzelf niet tot belastingplicht voor de btw.13 Dividend dat wordt uitgekeerd
aan de aandeelhouder is bovendien geen vergoeding voor een prestatie in de
zin van de btw, maar vloeit voort uit de loutere eigendom van het aandeel.14 In
beginsel vallen handelingen inzake aandelen derhalve buiten de werkingssfeer
van de btw.
6.3.2 Handelingen met betrekking tot aandelen binnen de werkingssfeer
van de btw
Op basis van de jurisprudentie van het Hof van Justitie bestaan echter drie
situaties waarin handelingen met betrekking tot aandelen binnen de reikwijdte
van de belastingplicht kunnen plaatsvinden.15 Ten eerste betreft dit de be-
drijfsmatige handel in effecten door een effectenmakelaar.16 Ten tweede
betreft dit de situaties waarin een houdstermaatschappij moeit in het beheer
van deelnemingen, en dit moeien gepaard gaat met aan de btw onderworpen
handelingen.17 Ten derde wanneer de handelingen het rechtstreekse, duurza-
me en noodzakelijke verlengstuk vormen van de economische activiteiten van
een belastingplichtige.18 Met betrekking tot deze laatste is het overigens de
vraag in hoeverre dit inderdaad als afzonderlijke mogelijkheid moet worden
beschouwd. In paragraaf 6.3.5 ga ik daar nader op in.
Hierna ga ik op deze drie situaties afzonderlijk in.
11. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 29 april 2004, nr. C-07/01, BNB 2004/285 (EDM), HvJ EG 21 oktober
2004, nr. C-8/03, V-N 2004/61.10 (BBL) en HvJ EU 15 september 2011, nr. C-180/11 en 181/11,
V-N 2011/50.19 (Slaby en Kuç).
12. B.G. van Zadelhoff, Belastingplichtige in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 57.
13. Onder andere HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997, blz. 1034 (Wellcome Trust), HvJ EG
26 juni 2003, nr. C-442/01, V-N 2003/34.14 (KapHag) en HvJ EG 29 april 2004, nr. C-07/01,
BNB 2004/285 (EDM).
14. HvJ EG 22 juni 1993, nr. C-333/91, Jur. 1993, blz. I-3513 (Sofitam).
15. Deze driedeling wordt door het Hof van Justitie als zodanig genoemd in HvJ EG 29 oktober
2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 31 (AB SKF).
16. Zie met name HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997, blz. 1034 (Wellcome Trust).
17. Zie met name HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/Berg-
invest).
18. Zie met name HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08), BNB 2010/251 (AB SKF).
205
Handelingen met betrekking tot aandelen binnen de werkingssfeer van de btw 6.3.2
6.3.3 Bedrijfsmatige handel in effecten
Uit het arrest Wellcome Trust blijkt dat de handelsactiviteit door een effec-
tenmakelaar binnen de reikwijdte van de btw valt.19 In het Harnas & Helm-
arrest is dit oordeel uitdrukkelijk bevestigd.20 Vervolgens is deze bevestiging
meermaals in herinnering gebracht in daaropvolgende jurisprudentie.21
Dat een partij wier handelsactiviteit eruit bestaat om deelnemingen en
andere waardepapieren aan te kopen en te verkopen als belastingplichtige
wordt aangemerkt, lijkt mij in het stelsel van de Btw-richtlijn niet onredelijk.22
De belangrijkste vraag in dit kader is wanneer de handel in waardepapieren
een bedrijfsmatig karakter krijgt waardoor de effectenmakelaar zich onder-
scheidt van de particuliere belegger, die immers niet belastingplichtig is. Het is
niet geheel duidelijk wanneer sprake is van een effectenmakelaar, en op welke
wijze deze zich onderscheidt van de particuliere belegger.
Niet eens ben ik het met de conclusie van A-G Lenz bij het arrest Wellcome
Trust. De A-G geeft hierin aan dat naar zijn mening sprake is van bedrijfsmatige
handel in effecten wanneer wordt gestreefd naar het maken van winst, door de
aan- en verkoop van aandelen, riskante investeringen en speculatie. Hij geeft
onder meer aan:
“Aandelen koopt de effectenmakelaar niet in de eerste plaats om zo hoog mogelijke
dividenden te verkrijgen, maar wel om ze tegen een zo hoog mogelijke prijs door te
verkopen.”23
Het in deze definitie verwoorde winstoogmerk, noch het bij de beleggingen
gehanteerde risicoprofiel of de omstandigheid dat sprake is van speculatie zijn
naar mijn idee vanuit btw-oogpunt relevant om een belegger aan te merken als
effectenmakelaar. Daarnaast lijken deze criteria mij ongeschikt om een helder
onderscheid te maken tussen een bedrijfsmatige en een particuliere belegger.
Waarom zou een particuliere belegger niet streven naar winst via speculatie en
riskante investeringen?24
Uit het arrest Wellcome Trust blijkt in dit kader slechts dat de schaal waarop
wordt gehandeld en het feit dat professionele adviseurs worden ingeschakeld
niet van invloed zijn op het bedrijfsmatige karakter. Naar mijn idee is in ieder
geval sprake van een bedrijfsmatige handel in effecten wanneer een effecten-
handelaar in opdracht van derden, tegen betaling van een provisie of ander-
soortige vergoeding, handelt met het oogmerk een zo goed mogelijk
19. HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997, blz. 1034, r.o. 35 (Wellcome Trust).
20. HvJ EG 6 februari 1997, nr. C-80/95, BNB 1997/386, r.o. 16 (Harnas & Helm).
21. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 31 (AB SKF).
22. In gelijke zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 154.
23. Conclusie van A-G Lenz van 7 december 1995 bij HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997
blz. 1034 (Wellcome Trust).
24. Zie in gelijke zin B.G. van Zadelhoff, Belastingplichtige in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz.
64.
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rendement te behalen. In gevallen waarin weliswaar bedrijfsmatig wordt
gehandeld maar wel voor eigen rekening (en dus niet in opdracht van derden),
zoals door marketmakers of high frequency traders, geldt naar mijn idee dat op
basis van de specifieke omstandigheden moet worden vastgesteld of het
beleggen door dergelijke partijen moet worden gekenmerkt als handel door
een effectenmakelaar. Naar mijn idee moet bijvoorbeeld de duurzaamheid, de
professionaliteit en de commercialiteit waarmee de activiteit wordt onderno-
men in aanmerking worden genomen om te beoordelen of een voldoende
bedrijfsmatig karakter bestaat.25
In het arrest BBL wordt een open beleggingsinstelling aangemerkt als
belastingplichtige voor de btw. Niet duidelijk wordt of de beleggingsinstelling
wordt aangemerkt als effectenhandelaar. Wel leid ik uit het arrest af dat de
omstandigheid dat BBL zich als open beleggingsinstelling richt op de markt,
van belang is voor het vaststellen van het bedrijfsmatig karakter van haar
activiteiten.26 Ook het gericht zijn op de markt geldt dus mogelijk als criterium
om de effectenmakelaar te onderscheiden van de particuliere belegger.
De economische activiteit die bestaat uit een bedrijfsmatig handelen in
effecten is vrijgesteld van btw op basis van artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-
richtlijn.
Ik doe verder geen onderzoek naar de grens tussen de effectenmakelaar en
een niet-belastingplichtige belegger of houdster, aangezien dit buiten het
bereik van mijn probleemstelling valt.27
6.3.4 Inmenging in het beheer van een deelneming
In het arrest Polysar is bepaald dat het enkele verwerven en houden van
aandelen niet als economische activiteit moet worden beschouwd.28 Hier
voegt het Hof van Justitie aan toe dat dit anders ligt wanneer de deelneming
gepaard gaat met een zich direct of indirect moeien in het beheer van de
vennootschappen waarin wordt deelgenomen. In het arrest Floridienne-Berg-
invest heeft het Hof van Justitie desgevraagd gepreciseerd dat het moeien
gepaard moet gaan met aan de btw onderworpen handelingen om een
economische activiteit te vormen.29 Ik heb overigens geen reden om aan te
25. Zie HvJ EG 26 september 1996, nr. C-230/94, V-N 1997, blz. 653 (Renate Enkler), HvJ EU
15 september 2011, nr. C-180/11 en 181/11, V-N 2011/50.19 (Slaby en Kuç) en HvJ 19 juli 2012,
nr. C-263/11, V-N 2012/51.19 (Ainârs Rêdlihs) voor vergelijkbare criteria.
26. Zie ook M.S. Hartendorf, ‘De BBL-zaak: over de BTW-positie van beleggingsfondsen en
vermogensbeheerders’, WFR 2005/438.
27. Zie over dit onderwerp meer uitgebreid, onder andere: conclusie A-G Fennelly van 7 no-
vember 1996 bij HvJ EG 6 februari 1997, nr. C-80/95, BNB 1997/386 (Harnas & Helm), G.J. van
Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 153 en B.G. van Zadelhoff,
Belastingplichtige in de BTW, Deventer: Kluwer 2012, blz. 61 e.v..
28. HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90, V-N 1991/2709.56 (Polysar).
29. HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/Berginvest).
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nemen dat onderscheid moet worden gemaakt tussen ‘moeien’ en ‘inmenging’.
Het Hof van Justitie heeft beide termen in hetzelfde verband gebruikt.30
De inmenging die gepaard gaat met aan de btw onderworpen handelingen
maakt de houdster tot belastingplichtige in de zin van artikel 9 Btw-richtlijn. In
die omstandigheden kan de verkoop van aandelen worden aangemerkt als
economische activiteit, ook wanneer deze verkoop niet geschiedt door een
effectenmakelaar.31 Het uitgangspunt is dat waar aandelen worden verworven
en gehouden in het kader van de belastingplicht dit ook geldt voor de verkoop
van die deelneming.32 Men is geneigd te concluderen dat dit in ieder geval zo is
wanneer een deelneming wordt verkocht waarin door de houdster wordt
gemoeid, en dit moeien gepaard gaat met aan de btw onderworpen handelin-
gen. Steun voor die conclusie is te vinden in het arrest BLP, waarin het Hof van
Justitie ingaat op het recht op aftrek van voorbelasting in het kader van een van
btw vrijgestelde verkoop van een deelneming door een houdstermaatschappij
die haar inmenging in de verkochte deelneming gepaard laat gaan met aan de
btw onderworpen handelingen.33 In het arrest AB SKF is echter de suggestie
gewekt dat voor het aanmerken van de verkoop van een deelneming als
economische activiteit naast de met aan de btw onderworpen handelingen
gepaard gaande inmenging ook een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk is vereist tussen de verkoop van de deelneming en de belastbare
activiteit van de verkopende houdster.34 De implicaties van deze suggestie
bespreek ik in paragraaf 6.3.5.
Een aantal vragen doemt op uit bovenstaand overzicht van de jurisprudentie
van het Hof van Justitie als het gaat om de belastingplicht van de ‘inmengende
houdster’. Ten eerste is de vraag wat moet worden verstaan onder het vereiste
dat de inmenging gepaard moet gaan met aan de btw onderworpen handelin-
gen. Betekent dit dat het moeien op zichzelf een dienst onder bezwarende titel
moet vormen, of moet er naast de inmenging sprake zijn van andere aan de
btw onderworpen handelingen, om ook het moeien binnen de reikwijdte van
de btw te brengen? Ten tweede kan de (vervolg)vraag worden gesteld wanneer
nu sprake is van inmenging in het beheer van een deelneming. Waar dient deze
bemoeienis uit te bestaan?
30. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 142.
31. HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94, V-N 1997, p. 1034, r.o. 31 (Wellcome Trust).
32. In de arrestenWellcome Trust en KapHag heeft het HvJ geoordeeld dat waar aandelen niet als
belastingplichtige worden verworven en gehouden deze deelneming evenmin als belas-
tingplichtige wordt verkocht. Hieruit leid ik af dat wanneer een deelneming wel als
belastingplichtige wordt gehouden, dit ook geldt voor de verkoop van die deelneming. Zie
HvJ EG 20 juni 1996, nr. C-155/94 (Wellcome Trust), V-N 1997, p. 1034, r.o. 33 en HvJ EG
26 juni 2003, nr. C-442/01, V-N 2003/34.14, r.o. 38 en 40 (KapHag).
33. HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP).
34. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 33 (AB SKF). Zie ook conclusie A-G
Van Hilten 5 oktober 2010, nr. 42 863 bis, V-N 2011/2.13, r.o. 6.8. e.v., en Ad van Doesum,
Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the Right of Deduction of
Input VAT’, EC Tax Review 2010/2, blz. 64.
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6.3.4.1 ‘Gepaard gaan met’
‘Inmengen’ noch ‘sturen’ of ‘beleidsbepalen’ zijn criteria voor het aannemen of
verkrijgen van de hoedanigheid van belastingplichtige in de btw. Het criterium
dat wél relevant is volgt uit artikel 2 en 9 Btw-richtlijn, namelijk, het
zelfstandig verrichten van een economische activiteit onder bezwarende titel.
Het is daarom op zichzelf logisch dat het Hof van Justitie vereist dat een
houdster een economische activiteit verricht, wil sprake kunnen zijn van
belastingplicht.35 Inmenging zónder aan de btw onderworpen handelingen is
derhalve zonder betekenis voor de belastingplicht van de houdster.36 Een
houdster kan weliswaar inmengen naar believen, zolang daarnaast niet tegen
vergoeding economische activiteiten worden verricht is van belastingplicht
geen sprake. In dit opzicht kan het arrest Floridienne-Berginvest worden
gezien als het intrappen van een open deur.37
De conclusie dat een houdster belastingplichtige wordt door het verrichten
van diensten tegen vergoeding laat evenwel de vraag in het midden wat nu
precies wordt bedoeld met de overweging van het Hof van Justitie in Flori-
dienne-Berginvest dat de inmenging gepaard moet gaan met aan de btw
onderworpen handelingen. Moet de moeiactiviteit op zichzelf beschouwd
een economische activiteit onder bezwarende titel vormen, of moet er naast
de moeiactiviteit sprake zijn van aan de btw onderworpen handelingen?
Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie is niet af te leiden dat de
diensten die tegen vergoeding worden verricht aan de deelneming constitutief
dienen te zijn voor de moeiactiviteit van de houdster. De woorden ‘gepaard
gaan met’ suggereren eerder het tegenovergestelde. Echter, naar het mij
voorkomt kan de conclusie onmogelijk luiden dat de diensten tegen vergoe-
ding volledig losstaan van de inmenging, en dat handelingen inzake aandelen
binnen het kader van de belastingplicht belanden als gevolg van het bestaan
van belastingplicht uit andere hoofde dan die van de inmenging. In dat geval
zou de uitspraak in het arrest Polysar immers zonder betekenis zijn.38 Uit
Polysar volgt namelijk dat het houden van een deelneming alleen als belas-
tingplichtige kan worden gedaan wanneer het houden gepaard gaat met
inmenging in het beheer van de deelneming. Als vervolgens uit Floridienne-
Berginvest de conclusie moet zijn dat van belastingplicht sprake is als de
houdster uit enigerlei hoofde belastingplichtige is, dan is de inmenging
kennelijk toch niet van belang voor het vaststellen van de belastingplicht van
de houdster. Inmenging kan naar mijn idee derhalve niet worden gezien als
een voorwaarde voor belastingplicht maar is wel van belang om te bepalen of
een deelneming binnen het kader van deze belastingplicht wordt gehouden.
35. Zie in gelijk zin A-G Stix-Hackl van 6maart 2001 bij HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, r.o.11.
36. Zie ook G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 144.
37. G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 146.
38. Zie in gelijke zin K.M. Braun, ‘De BTW-belastingplicht van moeiende holdings: een legpuzzel
waarvan de stukjes niet passen’, WFR 1999/167.
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Dit veronderstelt een verband tussen de inmenging enerzijds en de diensten
onder bezwarende titel anderzijds die de houdster de hoedanigheid van
belastingplichtige bezorgen.
Daarnaast oordeelt het Hof van Justitie in het arrest AB SKF dat de verkoop
door een moedermaatschappij van een dochtervennootschap, waarvoor zij aan
de btw onderworpen handelingen verricht, een economische activiteit betreft.
Ik meen hieruit af te kunnen leiden dat het voor het aanmerken van de verkoop
als economische activiteit in ieder geval van belang is dat aan de btw
onderworpen prestaties voor (of liever: aan) deze deelneming worden verricht.
Kennelijk is het niet voldoende wanneer de moedermaatschappij uit enigerlei
hoofde belastingplichtige is, want dan had het Hof van Justitie met die
vaststelling kunnen volstaan.39 De diensten onder bezwarende titel waaraan
de houdster haar belastingplicht ontleent, dienen dus diensten aan een
deelneming te zijn om het houden (en eventuele verkopen) van die deelne-
ming binnen het kader van de belastingplicht te doen plaatsvinden.
Uit het arrest Larentia en Minerva/Marenave volgt dat een houdster die
meerdere deelnemingen houdt maar slechts voor één of een aantal, maar niet
alle deelnemingen aan de btw onderworpen handelingen verricht in verband
met haar inmenging in het beheer van die deelnemingen, geen economische
activiteit verricht als het gaat om het houden van de overige deelnemingen
(waarvoor eventuele inmenging niet gepaard gaat met aan de btw onderwor-
pen handelingen).40 Immers, voor die deelnemingen bestaat geen verband
tussen eventuele inmenging en daarmee gepaard gaande aan de btw onder-
worpen handelingen. Dit vloeit naar mijn idee ook voort uit het gebruik van de
woorden ‘gepaard gaan met’. De houdster handelt in dat geval voor de
deelnemingen waarvoor diensten onder bezwarende titel worden verricht in
haar hoedanigheid van belastingplichtige, terwijl zij voor de overige deelne-
mingen slechts als belegger moet worden gezien waardoor haar handelingen
met betrekking tot deze deelnemingen buiten de economische activiteit
plaatsvinden.41 Het hebben van de hoedanigheid van belastingplichtige brengt
derhalve niet met zich mee dat alle deelnemingen ook worden gehouden als
belastingplichtige.42 Steun voor deze gedachte vind ik bovendien in het
arrest Sofitam, waaruit is op te maken dat een vennootschap die uit andere
hoofde de hoedanigheid van belastingplichtige heeft niet als gevolg daarvan
ook als belastingplichtige acteert met betrekking tot financiële deelnemingen
39. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
40. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, nr. C-109/14, V-N 2015/44.18, r.o. 37 (Larentia en Minerva/
Marenave).
41. Zie ook A.H. Bomer en H.W.M. van Kesteren, ‘De houdstermaatschappij: geknipt voor de
BTW’, WFR 1999/264. Zie in andere zin G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer:
Kluwer 2007, blz. 142.
42. Zie ook J.J.M. Lamers, ‘De etiquette van het aandeel in de BTW’, WFR 2005/825.
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waarvoor geen andere vergoeding dan dividend wordt ontvangen.43 Dit zou
evenwel anders kunnen zijn als moet worden geconcludeerd dat de niet-
economische activiteit die bestaat uit het houden van de deelnemingen
waarvoor de houdster niet optreedt als belastingplichtige het rechtstreekse,
duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormt van de belastingplichtige acti-
viteit. Dit zou naar mijn idee met name het geval kunnen zijn indien een
houdstermaatschappij een actieve holding is van een concern waarvan de
werkmaatschappijen belast(bar)e handelingen verrichten. Voor zover een
dergelijke holding aan het merendeel maar niet aan alle werkmaatschappijen
‘moei’-diensten verricht, zouden alsnog alle deelnemingen moeten worden
geacht binnen het kader van de gehele belastbare activiteit te worden gehou-
den, zodat geen beperking van de aftrek plaatsvindt bij de holding.
Een houdstermaatschappij die niet al haar deelnemingen houdt in het kader
van de gehele belastbare activiteit, dient te worden geknipt in een belasting-
plichtig deel en een niet-belastingplichtig deel. Deze knip kan gevolgen hebben
voor het recht op aftrek van voorbelasting van de vennootschap.44
Met betrekking tot dit onderscheid tussen houdsters die handelen als
belastingplichtige en houdsters die dit niet doen, is wel betoogd dat sprake
zou moeten zijn van (fictieve) belastingplicht voor houdsters die niet belas-
tingplichtig zijn, zodat de keuze om de feitelijke leiding in een werkmaat-
schappij onder te brengen in de houdstervennootschap niet tot een beperking
van het aftrekrecht leidt.45 Dezelfde gedachte is in Nederland overigens terug
te vinden in de zogenoemde Holdingresolutie.46 Met name in concernverhou-
dingen lijkt het mij, zoals hiervoor reeds aangegeven, vanuit het beginsel van
fiscale neutraliteit en het rechtskarakter van de btw, een redelijk uitgangspunt
dat het zijn van aandeelhouder geen negatieve effecten mag hebben op het
aftrekrecht van een belastingplichtige houdster.
Keerzijde van deze gedachte is dat de vraag kan worden gesteld of iedere
aandeelhouder een volledig recht op aftrek van voorbelasting kan verkrijgen
door enige inmenging te verrichten en een (lage) managementvergoeding in
rekening te brengen aan zijn deelneming(en). In het arrest Larentia en
Minerva/Marenave is door het Hof van Justitie duidelijk gemaakt dat in die
gevallen inderdaad een volledig aftrekrecht bestaat.47 De belastingplicht van
de tegen vergoeding inmengende houdster heeft in die zin een absoluut
karakter. Ik wijs erop dat met name in Duitsland lang is vastgehouden aan
het uitgangspunt dat ook een inmengende houdster een niet-economische
activiteit verricht die bestaat uit het houden van de deelneming, hetgeen de
43. HvJ EG 22 juni 1993, nr. C-333/91, Jur. 1993, blz. I-3513 (Sofitam).
44. Zie HvJ EG 13 maart 2008, nr. C-437/06, V-N 2008/14.20 (Securenta) en HvJ EU 16 juli 2015,
nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44.18, r.o. 37 (Larentia en Minerva/ Marenave).
45. K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW, Deventer: Kluwer 2002, blz. 111.
46. Besluit van 18 februari 1991, nr. VB91/347, V-N 1991/715, 14, (holdingresolutie), onderdeel 11.
Overigens is dit besluit gepubliceerd voor de uitspraak in het Polysar arrest.
47. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44 (Larentia en Minerva/ Marenave).
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aftrek in die visie zou moeten beïnvloeden.48 Die opvatting vormt dan ook de
basis voor de prejudiciële vragen in Larentia en Minerva/Marenave.49 In
Frankrijk gold tot het Cibo-arrest50 hetzelfde uitgangspunt.51 Dat uitgangspunt
lijkt met het arrest Larentia en Minerva/Marenave definitief van tafel.52 En
toch, met name in situaties waar bijvoorbeeld aanzienlijke btw-dragende
acquisitiekosten worden gemaakt, lijkt het vanuit de gedachte van juridische
neutraliteit te wringen wanneer een (lage) managementvergoeding het ver-
schil uitmaakt tussen volledige aftrek van voorbelasting of in het geheel geen
aftrek van voorbelasting.53 Vanuit de economische neutraliteit, en het rechts-
karakter van de btw zijn evenwel sterke argumenten te geven vóór het oordeel
van het Hof van Justitie. Immers, voor zover bij houdstervennootschappen in
concernverhoudingen niet-aftrekbare btw zou achterblijven vanwege de wan-
verhouding tussen de gemaakte kosten en de uitgaande belaste handelingen,
zal cumulatie van btw optreden. Indien sprake is van een houdster in een voor
het overige belast presterend concern, acht ik dit in strijd met de economische
neutraliteit.
Het oordeel in Larentia en Minerva/Marenave laat nauwelijks ruimte voor
twijfel op dit punt.54 Ik ga er daarbij overigens van uit dat het berekenen van
een managementvergoeding zonder dat hiervoor enige management- of an-
dersoortige ‘moei’-activiteit wordt verricht door de houdstermaatschappij aan
de betreffende deelneming, mogelijk op basis van het arrest buiten beschou-
wing kan blijven, indien moet worden aangenomen dat de contractuele
verhouding op basis waarvan de vergoeding wordt berekend een zuiver
kunstmatige constructie vormt die enige economische realiteit ontbeert.55
Gezien de bewoordingen van het Hof van Justitie in het arrest Larentia en
Minerva/Marenave lijkt de drempel voor het voldoen aan het inhoudelijke
vereiste van inmenging evenwel niet hoog. Het Hof van Justitie merkt immers
48. Zie hierover J. Englisch, ‘Input VAT Deduction by Holding Companies – German Practice and
Community Law’, Int. VAT Monitor May/June 2007 en Joachim Eggers en Björn Ahrens, ‘The
VAT treatment of Holding Companies – German and EU VAT Practice Perspective’, Int. VAT
Monitor May/June 2015.
49. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/ Marenave).
50. HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo).
51. Dominique Villemot, ‘Holding Companies and the Right to Deduct Input VAT’, Derivatives &
Financial Instruments, March/April 2008.
52. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44 (Larentia en Minerva/ Marenave).
53. Zie over deze problematiek ook John G. Watson, ‘A Little Light on Transaction Fees under UK
VAT Law’, Int. VAT Monitor July/August 2013, H.W.M. van Kesteren, ‘Overnames en btw’, WFR
2014/21, zie eveneens Hof ’s-Hertogenbosch 9 januari 2015, nr. 14/00560, V-N 2015/21.15.
54. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44.18, r.o. 37 (Larentia en Minerva/
Marenave). Enige twijfel zou kunnenworden geput het feit dat de Duitse verwijzende rechter
in de vragen niet expliciet duidelijk heeft gemaakt dat grote onbalans bestond tussen de
aftrekbare btw op de acquisitiekosten en de belastbare output. Uit de conclusie van A-G
Kokott is evenwel af te leiden dat dit element wel aan de orde is geweest ter terechtzitting of
anderszins.
55. HvJ EU 20 juni 2013, nr. C-653/11, BNB 2014/49 (Paul Newey).
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op dat de inmenging in het beheer van een deelneming een economische
activiteit vormt, ‘voor zover zij inhoudt dat’ handelingen worden verricht die
aan de btw zijn onderworpen. Daarmee lijkt weinig ruimte over om te toetsen
in hoeverre die diensten naar hun inhoud daadwerkelijk als beheersactiviteiten
of als ‘sturend en beleidsbepalend’ zijn aan te merken.
6.3.5 Rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk
De derde mogelijkheid om handelingen met betrekking tot aandelen binnen de
reikwijdte van de btw te verrichten, bestaat wanneer deze handelingen het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormen van de belast-
bare activiteit van de houdster. Het verlengstukcriterium werd eerst geïntro-
duceerd door het Hof van Justitie in het arrest Régie Dauphinoise.56 Uit dit
arrest is veelal opgemaakt dat het verlengstukcriterium dient om handelingen
die buiten de werkingssfeer van de btw plaatsvinden alsnog binnen die
werkingssfeer te brengen als gevolg van de nauwe band tussen deze hande-
lingen en de belastbare activiteit van een belastingplichtige.57
Uit het arrest AB SKF volgt echter dat de verkoop van een deelneming door
een houdster die zich mengt in het beheer van deze deelneming en deze
inmenging bovendien gepaard laat gaan met aan de btw onderworpen han-
delingen, kan worden aangemerkt als het rechtstreekse, duurzame en nood-
zakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de moedermaatschappij,
mits de verkoop verdergaat dan de enkele verkoop van aandelen en bijvoor-
beeld gericht is op het herstructureren van een groep vennootschappen.58
Zoals ik reeds opmerkte in paragraaf 6.3.4, wekte deze rechtsoverweging
enige verbazing omdat menigeen ervan uitging dat de jurisprudentie van het
Hof van Justitie tot het arrest AB SKF zo moest worden uitgelegd dat een
dergelijke verkoop op zichzelf kon worden aangemerkt als een economische
activiteit en de verlengstukgedachte hiervoor derhalve niet noodzakelijk is.59
Om de implicaties van deze overweging uit het arrest AB SKF in kaart te
brengen ga ik hieronder eerst in op de betekenis van de verlengstukgedachte
zoals deze voortvloeit uit (eerdere) jurisprudentie van het Hof van Justitie.
Zoals in paragraaf 3.4 duidelijk is geworden, moet immers steeds kennis
56. HvJ EG 11 juli 1996, nr. C-306/94, BNB 1997/38 (Régie Dauphinoise).
57. Zie bijvoorbeeld G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 115, A.J.
van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
184, Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard, ‘The Distinction between Direct and
General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – the Case of Acquisition, Holding
and Sale of Shares’, World Tax Journal February 2012.
58. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 33 (AB SKF).
59. Zie I.F. Molenaar, ‘De zaak AB SKF: antwoorden of nog meer vragen?’, BtwBrief 2009/37, Ad
van Doesum, Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the Right of
Deduction of Input VAT’, EC Tax Review 2010/2, blz. 64 en conclusie A-G Van Hilten bij HR
2 december 2011, nr. 42 863, V-N 2011/66.21, punt 6.8. e.v.
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worden genomen van de gehele ‘stapel’ van rechtspraak die de rechtsnorm
vormt. Teneinde vast te stellen wat de functie is van het verlengstukcriterium
in het bepalen of handelingen inzake effecten binnen of buiten de werkings-
sfeer van de btw plaatsvinden, kijk ik nader naar de mogelijke motieven
van het Hof van Justitie om de toepassing van de verlengstukgedachte ook in
de omstandigheden die zich in het arrest AB SKF voordeden noodzakelijk te
achten. Op dit punt ga ik ervan uit dat de verkoop van een deelneming door
een moeiende houdster die de hoedanigheid van belastingplichtige heeft
inderdaad een handeling is die op zichzelf belastbaar is.
6.3.5.1 Het arrest Régie Dauphinoise60
In het arrest Régie Dauphinoise draait het om een vennootschap die zich
bezighoudt met het beheer van onroerende goederen. Régie doet dit als
gevolmachtigde van de eigenaren van dit onroerend goed en verricht soortge-
lijke diensten met betrekking tot onroerende zaken die in gemeenschappelijke
eigendom zijn. In dit kader beheert zij voorschotten die haar worden toever-
trouwd door de mede-eigenaren. Deze voorschotten belegt Régie bij financiële
instellingen, voor haar eigen risico maar met instemming van haar cliënten. Uit
de uitspraak maak ik op dat het gaat om het bij wijze van deposito verschaffen
van de voorschotten aan banken, tegen betaling van een overeengekomen
rente. Omdat de beleggingsopbrengsten die Régie hiermee behaald aanzienlijk
zijn, stelt de Franse Belastingdienst dat deze (btw-vrijgestelde) omzet in
aanmerking dient te worden genomen bij het bepalen van het aftrekrecht
van Régie. In dit verband vraagt de verwijzende rechter zich af of de rente-
inkomsten kunnen worden aangemerkt als inkomsten uit ‘bijkomstige finan-
ciële prestaties’ zoals bedoeld in artikel 19 lid 2 Zesde BTW-Richtlijn (thans:
artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn).
In dit kader begint het Hof van Justitie met vast te stellen dat er voor het
optreden binnen de reikwijdte van de btw sprake moet zijn van economische
activiteiten door een als zodanig handelende belastingplichtige. In rechts-
overweging 17 vervolgt het Hof van Justitie:
“-17. Anders dan de ontvangst van dividend door een houdstermaatschappij, welke
volgens het arrest van het Hof van 22 juni 1993 (zaak C-333/91, Sofitam, Jurispr. 1993,
blz. I-3513, rechtsoverweging 13) niet binnen de werkingssfeer van de BTW viel, omdat
zij geen vergoeding voor een economische activiteit vormde, kan de rente welke een
onderneming die zich bezighoudt met het beheer van onroerend goed ontvangt als
vergoeding voor beleggingen die zij voor eigen rekening verricht met gelden die haar
door de mede-eigenaren of huurders worden betaald, niet worden uitgesloten van de
werkingssfeer van de BTW, aangezien de betaling van rente niet het gevolg is van de
enkele eigendom van de zaak, maar een vergoeding vormt voor de terbeschikkingstel-
ling van kapitaal aan een derde.”
60. HvJ EG 11 juli 1996, nr. C-306/94, BNB 1997/38 (Régie Dauphinoise).
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Het verstrekken van kapitaal tegen vergoeding door Régie is derhalve een
economische activiteit. Het kan althans niet worden uitgesloten van de
werkingssfeer van de btw. Pas na deze conclusie lijkt het Hof van Justitie
zich als het ware te realiseren dat er veel particulieren zijn die tegen vergoe-
ding kapitaal verstrekken aan een derde, bijvoorbeeld door een spaarrekening
aan te houden bij een bank. In rechtsoverweging 18 geeft het Hof van Justitie
naar mijn indruk daarom aan waar de grens ligt tussen het bedrijfsmatig
verstrekken van kapitaal tegen vergoeding en het verstrekken van kapitaal
tegen vergoeding als particulier en daarmee buiten de reikwijdte van de btw.
Met andere woorden: het Hof van Justitie toetst of de economische activiteit
die in rechtsoverweging 16 en 17 is onderkend, wordt verricht door een als
zodanig handelende belastingplichtige.61
“-18. Diensten zoals de beleggingen van een beheerder van onroerend goed bij banken,
zijn hoe dan ook niet aan de belasting over de toegevoegde waarde onderworpen, indien
zij worden verricht door personen die niet in de hoedanigheid van belastingplichtige
handelen. In het hoofdgeding evenwel vormt de ontvangst, door een beheerder
van onroerend goed, het rechtstreekse duurzame en noodzakelijke verlengstuk van
de belastbare activiteit zodat deze beheerder, wanneer hij een dergelijke belegging
verricht, handelt als belastingplichtige.”
Mijns inziens blijkt uit bovenstaande dat de verlengstukgedachte zoals gefor-
muleerd in het arrest Régie Dauphinoise niet is bedoeld om een activiteit die
op zichzelf bezien een niet-economische activiteit is op basis van zijn nauwe
band met andere belastbare activiteiten aan te merken als economische
activiteit, zoals doorgaans wordt aangenomen.62 Deze interpretatie zou im-
mers betekenen dat het verstrekken van kapitaal tegen vergoeding op zichzelf
bezien niet tot belastingplicht leidt. Dit is naar mijn overtuiging nu juist niet
wat het Hof van Justitie zegt. Het verlengstukcriterium zoals geformuleerd in
het arrest Régie Dauphinoise dient om te bepalen of de economische activiteit
die bestaat uit het verstrekken van kapitaal tegen vergoeding met een vol-
doende bedrijfsmatig karakter wordt verricht om deze te onderscheiden van
61. Uit verschillende arresten van het Hof van Justitie blijkt dat een belastingplichtige handelt als
een “als zodanig handelende belastingplichtige” wanneer hij handelingen verricht in het
kader van zijn belastbare activiteit. Het dient om een onderscheid te maken tussen de
handelingen die een belastingplichtige en de handelingen die een belastingplichtige als
privépersoon of in de kapitaalsfeer verricht. Zie HvJ EG 4 oktober 1995, nr. C-291/92, BNB
1996/62, r.o. 24 (Armbrecht), HvJ EG 29 april 2004, nr. C-07/01, BNB 2004/285, r.o. 66-69
(EDM) en HvJ EG 12 januari 2006, nr. C-354/03, C-355/03 en C-484/03, V-N 2006/7.20, r.o. 42
(Optigen Ltd, Fulcrum Electronics Ltd, Bond House Systems Ltd). Zie ook A.J. van Doesum,
Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz. 183-186.
62. Zie bijvoorbeeld G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 115, A.J.
van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
184 en M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz.
88.
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normaal vermogensbeheer (de spaarrekening van een particulier).63 Het Hof
van Justitie toetst derhalve niet of een niet-economische activiteit eventueel
kan worden ‘meegezogen’ in de overige economische activiteiten van een
belastingplichtige, maar toetst het economisch karakter64 van de economische
activiteit om geen twijfel te laten bestaan omtrent de vraag of de economische
activiteit door een als zodanig handelende belastingplichtige wordt verricht.
De nauwe band die tussen de overige economische activiteiten en de kapitaal-
verstrekking bestaat, is kennelijk hetgeen voorziet in dit economisch karakter.
Deze analyse past mijns inziens ook in de vraag die het Hof van Justitie werd
gesteld. De vraag was namelijk of deze beleggingen door Régie konden worden
aangemerkt als bijkomstige financiële prestaties in de zin van artikel 19 lid 2
Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn). Deze
vraag vooronderstelt dat de belegging een belastbare prestatie is die in
beginsel moet worden opgenomen in de berekening van het pro rata-aftrek-
recht. Het is dan ook van belang in het oog te houden dat dit arrest de
toepassing van artikel 19 lid 2 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 174 lid 2
onderdeel b Btw-richtlijn) betreft en niet de op zichzelf staande vraag of de
beleggingen binnen de reikwijdte van de btw vallen. De uitzondering die in de
genoemde artikelen wordt gemaakt voor bijkomstige financiële handelingen
veronderstelt juist dat sprake is van belastbare handelingen.
6.3.5.2 Het arrest Harnas & Helm65
Kort na het arrest Régie Dauphinoise volgt het arrest Harnas & Helm. De zaak
betreft een Nederlandse vennootschap die aandelen en obligaties houdt en
daarnaast enkele leningen uitgeeft aan buiten de Europese Unie gevestigde
vennootschappen. Het geschil betreft de belastingplicht en het hiermee sa-
menhangende aftrekrecht van de vennootschap. In dit verband stelt de Hoge
Raad prejudiciële vragen. De Hoge Raad stelt ten eerste de vraag of het
verwerven en houden van obligaties, die niet dienstbaar zijn aan enige andere
ondernemingsactiviteit, is aan te merken als een economische activiteit.
Het Hof van Justitie geeft met een verwijzing naar het arrest Polysar66 aan
dat het enkele verwerven en houden van aandelen geen economische activiteit
is. De financiële deelneming in andere ondernemingen is als zodanig immers
niet aan te merken als exploitatie van een zaak om er duurzaam opbrengst uit
te verkrijgen omdat het eventuele dividend, de opbrengst van deze deelne-
ming, voortspruit uit de loutere eigendom van het goed. Vervolgens wijst het
Hof van Justitie erop dat er mogelijkheden zijn om dergelijke activiteiten
63. Zie ook S.A. Esajas, ‘The Issue of Shares’, Int. VAT Monitor July/August 1999.
64. Zie voor het criterium ‘economisch karakter’ bijvoorbeeld ook HvJ EG 17 oktober 1989, nr.
C-237/87 en C-129/88, FED 1990/312, r.o. 10 (Carpaneto Piacentino) en HvJ EG 20 juni 1991,
nr. C-60/90, FED 1991/633, r.o. 11 (Polysar).
65. HvJ EG 6 februari 1997, nr. C-80/95, BNB 1997/386 (Harnas & Helm).
66. HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90, FED 1991/633 (Polysar).
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alsnog binnen de reikwijdte van de btw te verrichten. Het Hof van Justitie geeft
aan dat dit het geval is bij bedrijfsmatige handel in effecten, handelingen
inzake effecten die gepaard gaan met inmenging in de deelneming of wanneer
deze handelingen het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk
van de belastbare activiteit vormen. Vervolgens komt het Hof van Justitie tot de
conclusie dat geen onderscheid dient te worden gemaakt tussen het verwerven
en houden van aandelen en het verwerven en houden van obligaties. De rente-
inkomsten die worden behaald met het houden van de obligaties spruiten
voort uit het enkele houden daarvan. Het Hof van Justitie beantwoordt de vraag
van de Hoge Raad dan ook negatief: het verwerven en houden van obligaties
die niet dienstbaar zijn aan enige andere ondernemingsactiviteit, en het
genieten van inkomsten daaruit, is niet aan te merken als een economische
activiteit.
In dit arrest gebruikt het Hof van Justitie derhalve de verlengstukgedachte
als wijze om beleggingen, die op zichzelf niet tot belastingplicht leiden,
mogelijk toch binnen de reikwijdte van de btw te brengen. Hierbij kan
overigens de vraag worden opgeworpen of een obligatie niet kan worden
gezien als het verstrekken van kapitaal tegen vergoeding, en daarmee op
zichzelf tot belastingplicht kan leiden. Het Hof van Justitie sluit echter aan bij
het beleggingskarakter van de obligatie en schakelt deze hierdoor gelijk aan
aandelen. Naar mijn overtuiging leidt het arrest Harnas & Helm ertoe dat de
reikwijdte van de verlengstukgedachte wordt uitgebreid.
Feitelijk bestaan na Régie Dauphinoise en Harnas & Helm immers twee
toepassingsmogelijkheden voor het verlengstukcriterium. Ten eerste kan het
rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verband worden gebruikt om vast te
stellen dat een economische activiteit die wordt verricht door een als zodanig
handelende belastingplichtige, al dan niet als bijkomstig kan worden aange-
merkt in het kader van de toepassing van artikel 19 lid 2 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn). Ten tweede kan de verleng-
stukgedachte worden gebruikt om activiteiten die in beginsel niet als econo-
mische activiteit kunnen worden aangemerkt, binnen de reikwijdte van de btw
te brengen als gevolg van de nauwe band tussen de niet-economische activiteit
en de belastbare activiteiten. De eerste toepassing vloeit voort uit het arrest
Régie Dauphinoise, de tweede uit het arrest Harnas & Helm. Mijn conclusie is
dat in de literatuur naar aanleiding van het Harnas & Helm arrest ten onrechte
is geconcludeerd dat de tweede toepassing, de verlengstukgedachte op de leest
van Harnas & Helm, de enige toepassing is van de verlengstukgedachte.67
67. Zie bijvoorbeeld G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 115, A.J.
van Doesum, Contractuele samenwerkingsverbanden in de btw, Deventer: Kluwer 2009, blz.
184 en , M.E. van Hilten, H.W.M. van Kesteren, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 88.
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6.3.5.3 Het arrest Floridienne-Berginvest68
Het arrest Floridienne-Berginvest roept echter enige twijfel bij mij op. In dit
arrest is (onder meer) de vraag aan de orde of een houdster die het houden van
deelnemingen gepaard laat gaan met aan de btw onderworpen handelingen,
ook als belastingplichtige optreedt voor zover zij aan deze deelnemingen
leningen verstrekt. Het Hof van Justitie geeft ter beantwoording van deze
vraag enkele handvatten aan de verwijzende rechter. Net als in Régie Dau-
phinoise geeft het Hof van Justitie eerst aan dat het verstrekken van kapitaal
aan een derde tegen vergoeding niet kan worden uitgesloten van het btw-
stelsel (vergelijk met Régie Dauphinoise rechtsoverweging 17, hiervoor aange-
haald). Vervolgens geeft het Hof van Justitie aan dat moet worden vastgesteld
of deze economische activiteit wellicht van de werkingssfeer van de btw moet
worden uitgesloten op grond van het feit dat deze niet wordt verricht door een
als zodanig handelende belastingplichtige. Ik begrijp dit voorbehoud zo, dat
het Hof van Justitie (opnieuw) het onderscheid wil maken tussen de particu-
liere kapitaalverstrekker die niet belastingplichtig is (of wordt) en de belas-
tingplichtige kapitaalverstrekker. Ter zake oordeelt het Hof van Justitie dat er
twee mogelijkheden zijn. Ten eerste kan de kapitaalverstrekking op zichzelf
een economische activiteit van de als zodanig handelende belastingplichtige
zijn en ten tweede kan de kapitaalverstrekking het rechtstreekse, duurzame en
noodzakelijke verlengstuk vormen van de belastbare activiteit. Van de eerste
mogelijkheid, zo vervolgt het Hof van Justitie, is met name sprake wanneer de
handeling niet incidenteel plaatsvindt en bedrijfsmatig wordt uitgeoefend of
met een commercieel oogmerk. Vervolgens oordeelt het Hof van Justitie dat
het verstrekken van leningen door een houdster aan haar dochtervennoot-
schappen waarin zij tegen vergoeding moeit niet binnen de werkingssfeer van
de btw kan vallen op grond dat het gaat om een rechtstreeks, duurzaam en
noodzakelijk verlengstuk van de belastbare activiteit, in de zin van het arrest
Régie Dauphinoise. Er bestaat namelijk geen noodzakelijk of rechtstreeks
verband tussen deze leningen en de dienstverrichtingen.69
Mijn hiervoor beleden twijfel bestaat erin dat het Hof van Justitie eerst
herhaalt dat een kapitaalverstrekking in beginsel binnen de werkingssfeer van
de btw valt om vervolgens aan te geven dat dit alleen leidt tot het verrichten
van een dergelijke prestatie in de hoedanigheid van belastingplichtige wanneer
het óf een economische activiteit van de belastingplichtige krachtens artikel 4
lid 2 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 9 Btw-richtlijn) is, óf een rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk. Toepassing van de verlengstukge-
dachte op de leest van Régie Dauphinoise had namelijk verondersteld dat
het toepassen van de verlengstukgedachte niet dient om de kapitaalverstrek-
king binnen de belastbare activiteit te brengen, maar om aan te tonen dat deze
68. HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179 (Floridienne/Berginvest).
69. Kennelijk is aan het vereiste van duurzaamheid wel voldaan.
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niet als bijkomstig kan worden aangemerkt in de zin van artikel 19 lid 2 Zesde
BTW-Richtlijn (thans: artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn) of meer in
algemene zin, op basis van het ontbreken van een economisch karakter niet als
deel van de bedrijfsactiviteit is aan te merken. Met die gedachte strookt niet dat
het Hof van Justitie de verlengstukgedachte noemt als op zichzelf staande
mogelijkheid om de kapitaalverstrekking binnen de belastingplicht van Flori-
dienne-Berginvest te brengen. Die stap is bovendien in ogenschijnlijke tegen-
spraak met de eerste vaststelling van het Hof van Justitie dat de
kapitaalverstrekking tegen vergoeding op zichzelf niet kan worden uitgesloten
van het btw-stelsel.70
A-G Fennelly geeft in zijn conclusie bij het arrest Floridienne-Berginvest
overigens nog aan dat een eenvoudige herbelegging van overtollig kasgeld als
lening aan deelnemingen in beginsel een commercieel of bedrijfsmatig karak-
ter ontbeert en daardoor niet als economische activiteit kan worden aange-
merkt. Naar mijn idee wordt deze situatie evenwel ondervangen door artikel
174 lid 2 Btw-richtlijn. Het uitlenen van overtollig kasgeld vormt ofwel het
rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare
activiteit en heeft invloed op het evenredige aftrekrecht, of vormt geen
verlengstuk van de belastbare activiteit en heeft geen invloed op het evenre-
dige aftrekrecht. In beide gevallen is evenwel sprake van een economische
activiteit voor zover het een kapitaalverstrekking tegen een niet-symbolische
vergoeding betreft.
6.3.5.4 Het arrest EDM71
In het arrest EDM vind ik weer enige houvast voor mijn interpretatie van het
arrest Régie Dauphinoise en het arrest Harnas & Helm. Eén van de elementen
die in dit arrest aan de orde is, is de vraag of de rente die EDM ontvangt ter zake
van leningen die zij verstrekt aan ondernemingen waarin zij deelneemt in de
berekening van het pro rata-aftrekrecht dient te worden opgenomen. De
toepassing van artikel 19 lid 2 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 174 lid 2
onderdeel b Btw-richtlijn) is daarmee opnieuw aan de orde.
Net als in de arresten Régie Dauphinoise en het arrest Floridienne-Berg-
invest begint het Hof van Justitie zijn beantwoording op dit punt met de
vaststelling dat de rente een vergoeding is voor de kapitaalverstrekking en
daarom niet kan worden uitgesloten van de werkingssfeer van de btw.
Vervolgens gaat het Hof van Justitie opnieuw op de vraag in of deze activiteit
wordt verricht door een als zodanig handelende belastingplichtige. Het Hof van
Justitie oordeelt dat:
70. HvJ EG 14 november 2000, nr. C-142/99, FED 2001/179, r.o. 26 (Floridienne/Berginvest).
71. HvJ EG 29 april 2004, nr. C-07/01, BNB 2004/285 (EDM).
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“-66. Aangaande de vraag of een holding in een dergelijke situatie deze dienst verricht
als belastingplichtige, heeft het Hof in punt 18 van het arrest Régie Dauphinoise
geoordeeld dat een persoon handelt in deze hoedanigheid wanneer hij handelingen
stelt die het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk van zijn belastbare
activiteit vormen, zoals de ontvangst, door een beheerder van onroerend goed, van
rente op beleggingen van gelden die hij van zijn klanten ontvangt in het kader van het
beheer van hun onroerend goed.
–67. Dit is a fortiori het geval wanneer de betrokken handelingen bedrijfsmatig of met
een commercieel oogmerk worden verricht, onder andere gekenmerkt door het streven
naar een maximaal rendement van het geïnvesteerde kapitaal.”
In afwijking van het arrest Floridienne-Berginvest oordeelt het Hof van Justitie
derhalve dat a fortiori sprake is van een rechtstreeks, duurzaam en noodzake-
lijk verlengstuk wanneer de betrokken handelingen bedrijfsmatig of met een
commercieel oogmerk worden verricht. In tegenstelling tot het Floridienne-
Berginvest-arrest wordt de verlengstukgedachte dus niet als een afzonderlijke
mogelijkheid genoemd om tot belastingplicht te komen.72 Hieruit leid ik af dat
het Hof van Justitie in deze situatie het verlengstukcriterium naar recept van
Régie Dauphinoise (en dus niet Harnas & Helm) toepast. Immers, door aan te
geven dat van een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk temeer
sprake is wanneer de handelingen een bedrijfsmatig karakter hebben, geeft het
Hof van Justitie aan dat de invulling van artikel 4 lid 2 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 9 Btw-richtlijn) door de toets van het economisch karakter niet
losstaat van de toepassing van de verlengstukgedachte. Het bedrijfsmatige
karakter van de kapitaalverstrekking versterkt de indruk dat deze kapitaalver-
strekking niet kan worden uitgesloten van de economische activiteit als geheel.
Dit betekent dat in beginsel sprake is van een economische activiteit en het
verlengstuk slechts dient om uit te sluiten dat deze economische activiteit
buiten het kader van de belastingplichtige activiteiten valt.
6.3.5.5 Het arrest NCC73
In het arrest NCC speelt de vraag of de verkoop door een aannemer van
onroerend goed dat deze voor eigen rekening heeft gebouwd, kan worden
aangemerkt als een bijkomstige handeling met betrekking tot onroerend goed
in de zin van artikel 19 lid 2 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 174 lid 2
onderdeel b Btw-richtlijn).
72. Ik merk op dat r.o. 67 ook kanworden begrepen in de zin dat a fortiori terugslaat op handelen
in de hoedanigheid van belastingplichtige en niet op de toepassing van het verlengstuk-
criterium. Ik stel vast dat ook in die lezing niet kan worden geconcludeerd dat een
onderscheid wordt gemaakt tussen twee manieren waarop sprake kan zijn van handelen in
de hoedanigheid van belastingplichtige op dezelfde voet als in het arrest Floridienne-Berg-
invest.
73. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-174/08, V-N 2009/56.14 (NCC Construction Danmark).
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Om deze vraag te beantwoorden verwijst het Hof van Justitie terug naar zijn
uitspraak in Régie Dauphinoise en EDM waar immers de vraag aan de orde
kwam wanneer een financiële handeling als bijkomstig kan worden aange-
merkt. In het arrest Régie Dauphinoise oordeelt het Hof van Justitie in dit
verband dat vanwege het feit dat de kapitaalverstrekkingen door Régie Dau-
phinoise het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk vormden
van de belastbare prestaties en hierdoor werden geacht door een als zodanig
handelende belastingplichtige te worden verricht het op grond van dit verband
niet mogelijk is om vervolgens te oordelen dat die diensten bijkomstig zijn. Op
basis van die argumentatie acht het Hof van Justitie de verkoop van voor eigen
rekening vervaardigd onroerend goed door NCC eveneens niet bijkomstig,
aangezien deze verkopen het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke ver-
lengstuk vormen van de overige prestaties van NCC.
NCC maakt des te sterker duidelijk dat het verlengstukcriterium niet
uitsluitend is bedoeld om niet-economische activiteiten mee te trekken in de
algemene economische activiteit van een belastingplichtige, mocht daar naar
aanleiding van voorgaande nog over getwijfeld worden. Er bestaat immers
geen twijfel over dat de verkoop van een onroerende zaak door een aannemer
op zichzelf een economische activiteit is.74 Daarmee stel ik vast dat het
verlengstukcriterium voornamelijk moet worden gezien als algemene toets
voor het al dan niet bijkomstig zijn van diensten in de zin van artikel 174 lid 2
onderdeel b Btw-richtlijn. Het verlengstukcriterium heeft in dat verband dan
alleen betrekking op de berekening van het pro rata-aftrekrecht. De arresten
Harnas & Helm en Floridienne-Berginvest vormen hierop uitzonderingen.
6.3.5.6 Het arrest AB SKF75
Wat betekent bovenstaande nu voor de toepassing van de verlengstukgedachte
in het arrest AB SKF?
De vraag die in dat arrest voorligt, betreft de aftrekbaarheid van btw die
drukt op kosten die zijn gemaakt met het oog op de verkoop van een
deelneming (zowel een 100% dochter- als een 26,5%-deelneming). Het Hof
van Justitie gaat ter beantwoording van deze vraag in op de vraag of de verkoop
van een deelneming binnen de reikwijdte van de btw valt.
Het Hof van Justitie herinnert eraan dat opbrengsten die voortvloeien uit de
loutere eigendom van een zaak niet als een vergoeding voor een prestatie
kunnen worden gezien. Als gevolg daarvan zijn het enkele verwerven, houden
en verkopen van aandelen geen economische activiteiten in de zin van de Btw-
richtlijn. Dit ligt anders zo vervolgt het Hof van Justitie:
74. De verkoop van voor eigen rekening gebouwde panden gebeurt door NCC kennelijk met
regelmaat, waardoor toepassing van artikel 12 Btw-richtlijn niet aan de orde is.
75. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
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“wanneer een financiële deelneming in een andere onderneming gepaard gaat met een
directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschap waarin wordt
deelgenomen, onverminderd de rechten die de houder van de deelneming als aandeel-
houder of vennoot heeft, […] daar76 een dergelijke inmenging gepaard gaat met
handelingen die aan de btw zijn onderworpen”.
Het Hof van Justitie vervolgt:
“-31. Voorts77 vallen handelingen inzake aandelen of deelnemingen in een vennoot-
schap blijkens de rechtspraak van het Hof binnen de werkingssfeer van de btw wanneer
zij worden verricht in het kader van een bedrijfsmatig handelen in effecten dan wel met
het oog op een directe of indirecte inmenging in het beheer van de vennootschappen
waarin wordt deelgenomen, of wanneer zij het rechtstreekse, duurzame en noodzake-
lijke verlengstuk van de belastbare activiteit vormen […].”
Ten eerste wordt bevestigd dat de verlengstukgedachte in ieder geval een
ruime werking heeft. Immers, in de hiervoor besproken arresten betrof de
toepassing van het verlengstuk met name onderscheiden soorten van beleg-
gingen die veelal de verstrekking van kapitaal betroffen, hetzij via leningen,
hetzij via een beleggingsproduct als een obligatie. In AB SKF wordt het
verlengstuk genoemd als mogelijkheid bij de verkoop van een deelneming,
wat een wezenlijk andere handeling is. Het gaat daarbij eerder om het
verkrijgen van kapitaal dan om het verstrekken van kapitaal.78 Overigens blijkt
die brede toepassing ook al uit het hiervoor besproken arrest NCC, waarin het
draaide om de bijkomstigheid van de verkoop van onroerende zaken.
Ten tweede is vast te stellen dat het Hof van Justitie het verlengstuk
aanmerkt als afzonderlijke mogelijkheid om een prestatie binnen de werkings-
sfeer van de btw te brengen. Dit is derhalve in overeenstemming met (in ieder
geval) het arrest Harnas & Helm, maar is opmerkelijk aangezien wij (menen te)
weten dat de verkoop reeds een economische activiteit is omdat sprake is van
inmenging door de houdster en hiermee gepaard gaande aan de btw onder-
worpen handelingen. Het had dan ook meer voor de hand gelegenwanneer het
76. Naar mijn idee is het woord ‘daar’ hier niet op zijn plaats. ‘Waar’ of ‘in zoverre’ was beter
geweest aangezien de rechtsoverweging nu suggereert dat er altijd sprake is van aan btw
onderworpen handelingen in geval van inmenging door een houdstermaatschappij. Het lijkt
mij een vertaalkwestie, aangezien de Engelse taalversie spreekt van ‘in so far’, de Duitse
taalversie van: ‘soweit’, en de Franse taalversie van: ‘dans la mesure où’.
77. Naar mijn idee is het woord ‘Voorts’ hier niet op zijn plaats aangezien dat suggereert dat dit
de mogelijkheden zijn die worden genoemd bovenop de reeds in r.o. 30 besproken mogelijk
van de inmenging tegen vergoeding, terwijl deze mogelijkheid in r.o. 31 wordt herhaald. In
dit geval lijkt overigens geen sprake van een vertaalkwestie aangezien in de originele
Zweedse taalversie wordt gesproken van ‘bovendien’ (‘dessutom’). Ik heb de indruk dat aan
dit onjuiste woordgebruik geen (juridische) conclusies moeten worden verbonden. Zie in
gelijke zin A-G Van Hilten, conclusie bij HR 2 december 2011, nr. 42 863, V-N 2011/66.21, punt
6.9.
78. Zie in gelijke zin A-G Van Hilten, conclusie bij HR 2 december 2011, nr. 42 863, V-N 2011/
66.21, punt 6.14.
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Hof van Justitie naar analogie van EDM het verlengstuk niet als afzonderlijke
mogelijkheid had aangemerkt om de handelingen binnen de reikwijdte van de
btw te brengen, maar als argument om de economische activiteit voor wat
betreft de aftrekbare voorbelasting op algemene kosten niet buiten de wer-
kingssfeer van de btw te brengen.
Het Hof van Justitie gaat verder met vast te stellen dat AB SKF een
moedermaatschappij is die zich heeft gemengd in het beheer van haar
deelnemingen en die inmenging bovendien gepaard laat gaan met het ver-
richten van aan de btw onderworpen dienstverrichtingen aan deze deelne-
mingen.
Dan volgt de conclusie:
“-33 Door de overdracht van alle aandelen in de dochtermaatschappij en in de
verbonden onderneming beëindigt SKF haar deelneming in deze vennootschappen.
Deze overdracht door de moedermaatschappij met het oog op de herstructurering van
een groep vennootschappen kan worden beschouwd als een handeling die bestaat in
het verkrijgen van duurzame opbrengsten uit activiteiten die verder gaanverdergaan
dan de enkele verkoop van aandelen […]. Deze handeling hangt rechtstreeks samen met
de organisatie van de activiteit van de groep en vormt dus het rechtstreekse, duurzame
en noodzakelijke verlengstuk van de belastbare activiteit van de belastingplichtige in de
zin van de in punt 31 van dit arrest vermelde rechtspraak. Een dergelijke handeling valt
dus binnen de reikwijdte van de btw.”
Wanneer ik ervan uitga dat de verkoop van de deelneming door AB SKF een
economische activiteit is, dan geldt dat de verlengstukgedachte door het Hof
van Justitie in AB SKF van toepassing wordt geacht op een prestatie die ook
zonder het verlengstuk al binnen de werkingssfeer van de btw plaatsvindt.
Hoewel men op voorhand geneigd is aan te nemen dat dit een oneigenlijke
toepassing van de verlengstukgedachte is, heb ik hiervoor onderbouwd dat het
Hof van Justitie in Régie Dauphinoise, Floridienne-Berginvest, EDM en NCC
feitelijk hetzelfde deed. Ook daar gold dat een in beginsel belastbare prestatie
niet van de werkingssfeer van de btw kon worden uitgesloten op basis van de
band met de overige belastbare activiteiten. In die zin vind ik het inroepen van
de verlengstukgedachte in het arrest AB SKF niet onbegrijpelijk.
Het lijkt er in dit verband op dat het Hof van Justitie in het arrest AB SKF
beide varianten van het verlengstukcriterium de revue laat passeren. In rechts-
overweging 31 vormt het verlengstukcriterium immers een op zichzelf staande
mogelijkheid om een aandelentransactie binnen het bereik van de btw te
brengen, wat toepassing op basis van de Harnas & Helm-variant suggereert. In
rechtsoverweging 33 lijkt het noemen van het verlengstuk meer de vorm van
de Régie Dauphinoise toets aan te nemen, omdat in dat verband reeds duidelijk
is dat de verkoop van de deelneming een belastbare handeling vormt.
Hierbij merk ik op dat in alle hiervoor besproken zaken waarbij het verleng-
stukcriterium op de leest van Régie Dauphinoise werd toegepast, het criterium
diende om te bepalen in hoeverre een belastbare handeling voor de bepaling
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van de pro rata-aftrek diende te worden uitgesloten op basis van artikel 19 lid 2
Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn). Het
lijkt er naar mijn idee dan ook sterk op dat het Hof van Justitie bij het
aanmerken van de verkoop van de deelnemingen als een verlengstuk in
rechtsoverweging 33, met name duidelijk heeft willen maken dat die verkoop
niet kan worden uitgesloten van de berekening van het pro rata-aftrekrecht
van AB SKF.79 Dit wordt evenwel geheel niet duidelijk uit de bewoordingen van
het arrest.
Overigens leid ik uit bovenstaande af dat in het geval van AB SKF het
oogmerk waarmee de verkoop van beide deelnemingen plaatsvindt, van belang
is voor de conclusie dat sprake is van een rechtstreeks, duurzaam en noodza-
kelijk verlengstuk. Dit roept de vraag op of zonder een dergelijk oogmerk of
een ander vennootschappelijk belang dat met de verkoop wordt gediend, die
verkoop buiten de belastingplichtige activiteiten plaatsvindt.80 In de zaak X bv
had deze vraag aan de orde kunnen komen, aangezien de verkoop van de
minderheidsdeelneming in die zaak het einde van de activiteiten van de
houdster betekende, zodat de verkoop moeilijk kan worden geacht een
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk te vormen van de belastingplichtige
activiteiten.81 De Hoge Raad heeft dit element niet expliciet opgenomen in de
prejudiciële vragen en het Hof van Justitie gaat er dan ook niet nader op in. Uit
rechtsoverweging 37 is evenwel af te leiden dat de verkoop van een deelne-
ming waarvoor aan de btw onderworpen handelingen worden verricht zonder
meer een belastbare prestatie vormt. Hier blijft naar mijn idee evenwel enige
onduidelijkheid bestaan.
6.3.5.7 Conclusie met betrekking tot het verlengstukcriterium
Het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk is een criterium dat
door het Hof van Justitie in verschillende situaties wordt ingezet. De in Régie
Dauphinoise ingezette norm is hierdoor in verregaande mate veralgemeniseerd
maar niet duidelijk omschreven. Bovendien is de wijze waarop die toepassing
plaatsvindt niet consequent te noemenwanneer men de verschillende situaties
waarin toepassing heeft plaatsgevonden met elkaar vergelijkt. De enige lijn die
te ontdekken is, is dat het criterium kan worden ingezet als een toets voor de
bijkomstigheid van financiële handelingen of handelingen inzake investerings-
goederen in de zin van artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn. Daarnaast is
het een multi-inzetbaar instrument om activiteiten die zich bevinden in het
grensgebied van de werkingssfeer van de btw hierbinnen te brengen of te
79. Ik ben mij ervan bewust dat indien deze conclusie juist is het Hof van Justitie zichzelf
hiermee in de wielen lijkt te rijden als het gaat om het bewerkstelligen van fiscale neutraliteit
in vergelijkbare gevallen. Zie met name paragraaf 6.5.8 in dit verband.
80. Zie ook A-G Van Hilten, conclusie bij HR 2 december 2011, nr. 42 863, V-N 2011/66.21, punt
6.8. e.v.
81. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
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houden dan wel hier buiten te plaatsen, zonder dat deze grens overigens
scherp getrokken wordt en zonder dat acht wordt geslagen op de positie ten
opzichte van die grens (erbinnen of erbuiten) waarin betrokken activiteiten
zich in eerste instantie bevinden.
Mijns inziens is het verlengstukcriterium hiermee een vaag medicijn voor
onduidelijke klachten dat onnauwkeurig wordt toegediend. In dit verband kan
met enige ironie worden vastgesteld dat de verbazing die toepassing van het
verlengstukcriterium in het arrest AB SKF heeft gewekt, ten onrechte is.
Immers, die toepassing past geheel in de inconsequente toepassing van het
criterium in het verleden. De willekeurigheid die hieruit spreekt wordt naar
mijn idee veroorzaakt doordat het uitgebreide analogiseren van het verleng-
stukcriterium uit Régie Dauphinoise, niet wordt gedragen door enig duidelijk
principe dat het slechten van feitelijke en juridische barrières kan rechtvaar-
digen.82 De hiervoor besproken arresten worden voor zover deze geen expli-
ciete betrekking hebben op de toepassing van artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-
richtlijn niet verbonden door een principiële lijn of algemene deler die de
zaken ondanks hun verschillen verenigd. Het vormt daarmee een versnipperd
leerstuk, dat de kenbaarheid en voorspelbaarheid van het btw-recht niet ten
goede komt.
Met betrekking tot de overdracht van aandelen merk ik op dat naar
aanleiding van AB SKF een overdracht van aandelen die niet in het kader van
de belastingplicht worden gehouden, op grond van het verlengstukcriterium
onder omstandigheden kan worden geacht binnen de belastingplicht plaats te
vinden.83 Voor belast presterende belastingplichtigen zal dit doorgaans onge-
wenst zijn, aangezien de verkoop in die omstandigheden als van btw vrijge-
steld moet worden behandeld en de verkoopopbrengst bovendien in
aanmerking moet worden genomen voor de berekening van het pro rata-
aftrekrecht. Zoals reeds eerder beargumenteerd lijkt mij dat het verlengstuk-
criterium nu juist met name een plaats toekomt daar waar het kan voorkomen
dat het (passieve) houden van aandelen in concernverband tot beperkingen
van de aftrek van voorbelasting op het niveau van de houdster kan leiden. Die
toepassing lijkt mij ook veel meer in overeenstemming met de wezenlijke
kenmerken van de btw, in het bijzonder de economische neutraliteit en het
rechtskarakter.
Daarnaast lijkt het op basis van het arrest AB SKF mogelijk dat de verkoop
van een deelneming die als belastingplichtige houdster wordt gehouden, niet
het verlengstuk vormt van de belastbare activiteit. Vanuit het oogpunt van de
economische neutraliteit lijkt dit een aantrekkelijke gedachte, hoewel daarbij
bedacht dient te worden dat de verstoring van de neutraliteit die voortkomt uit
het verrichten van vrijgestelde prestaties door belastingplichtigen, is voorzien
in het btw-systeem en deels is weggenomen door artikel 174 lid 2 onderdeel b
82. Zie paragraaf 3.4.3 in dit kader.
83. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 31 (AB SKF).
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Btw-richtlijn. Het rechtskarakter van de btw, en het oogmerk om consumptieve
bestedingen te treffen wordt door het bestaan van vrijstellingen hoe dan ook
opgerekt, aangezien het belastingplichtigen tot eindverbruikers maakt. In
algemene zin is de uiteindelijke oplossing daarvoor het afschaffen van alle
vrijstellingen zonder aftrek.
Bovendien is moeilijk voorstelbaar onder welke omstandigheden de ver-
koop van een deelneming door een als zodanig handelende belastingplichtige,
niet het verlengstuk vormt van de belastbare activiteit. Ondanks dat zulks op
basis van mijn analyse van het verlengstukcriterium op conceptueel niveau
mogelijk lijkt, kan ik mij er praktisch gezien geen voorstelling van maken dat
de verkoop van een dergelijke deelneming niet gebeurt in het belang van, of ter
versterking van de economische activiteit als geheel.
Deze kritische analyse daargelaten, merk ik op dat uiteraard wel een reden
bestaat waarom het Hof van Justitie zich genoodzaakt ziet het instrument van
het verlengstuk te gebruiken. Dit vloeit rechtstreeks voort uit de onduidelijke
grenzen van de belastingplicht in de btw. De Btw-richtlijn laat in het trekken
van die grenzen grote lacunes zien, die door het Hof van Justitie moeten
worden ingevuld. Dit is geen eenvoudige opgave. De btw kent zijn eigen
krachten niet. In paragraaf 6.6 doe ik een voorstel voor aanpassing van de
Btw-richtlijn, teneinde althans voor het houden van aandelen tot een duide-
lijker afbakening te komen in het licht van de materiële rechtszekerheid en de
wezenlijke kenmerken van de btw.
6.3.6 Nederlandse jurisprudentie
Nederlandse rechters spelen een belangrijke rol in het vormen van de juris-
prudentie van het Hof van Justitie met betrekking tot houdstervennootschap-
pen en handelingen inzake deelnemingen.84 Desondanks (of wellicht: dankzij)
is veel gediscussieerd over de vraag of de jurisprudentie van de Hoge Raad wel
in overeenstemming was met de jurisprudentie van het Hof van Justitie waar
het gaat om de btw-kwalificatie van de verkoop van deelnemingen en het
bijbehorende recht op aftrek van voorbelasting.85
Op 2 december 2011 heeft de Hoge Raad echter prejudiciële vragen gesteld
in de zaak X bv, met betrekking tot de toepasbaarheid van artikel 5 lid 8 Zesde
84. HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90 (Polysar), FED 1991/633, HvJ EG 6 februari 1997, nr. C-80/95,
BNB 1997/386, FED 2001/179 (Harnas & Helm), HvJ EG 12 juli 2001, nr. C-102/00, BNB 2002/
182 (Welthgrove) en HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv) vinden allemaal
hun oorsprong in vragen van Nederlandse rechters.
85. Zie met name HR 14 maart 2003, nr. 38 253, BNB 2003/197 en HR 9 juli 2004, nr. 38 026, BNB
2004/363. De lijn van de Hoge Raad in deze arresten komt er – in het kort – op neer, dat de
verkoopopbrengst die wordt verkregen door middel van de verkoop van een deelneming
waarin tegen vergoeding wordt gemoeid evenals dividend niet kan worden gezien als een
btw-relevante vergoeding voor een prestatie. Als gevolg hiervan wordt geen economische
activiteit onderkend. De voorbelasting die drukt op de kosten die in verband met de verkoop
worden gemaakt, komt bijgevolg voor (pro rata) aftrek in aanmerking. Zie voor commentaar
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BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) op de verkoop van een minder-
heidsdeelneming.86 In dit arrest heeft de Hoge Raad naar mijn idee aan deze
discussie een einde gemaakt door onomwonden vast te stellen dat de verkoop
van een deelneming door een houdster die zich mengt in het beheer van die
deelneming en deze inmenging gepaard laat gaan met aan de btw onderwor-
pen handelingen moet worden aangemerkt als een economische activiteit die
in beginsel is vrijgesteld van btw op voet van artikel 13 B letter d punt 5 Zesde
BTW-Richtlijn (thans: artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn).
Met dit oordeel sluit de Hoge Raad aan bij het oordeel van het Hof van Justitie
in het arrest AB SKF.87 Hoewel de Hoge Raad geen woorden vuil maakt aan de
verhouding van dit oordeel tot zijn veelbesproken arresten uit 2003 en 2004, is
er naar mijn idee sprake van een (terechte) koerswijziging van de Hoge Raad.88
6.3.6.1 Nederlands beleid
De hiervoor besproken koerswijziging van de Hoge Raad betekent niet dat de
sporen van de bekritiseerde arresten uit 2003 en 2004 zijn uitgewist. De
gevolgen van deze arresten zijn immers vastgelegd in een beleidsbesluit.89
Naar mijn idee is dit beleidsbesluit achterhaald. Dit betekent evenwel niet dat
de uitgangspunten die in het beleidsbesluit zijn opgenomen steeds tot on-
wenselijke resultaten leiden. Er kan zelfs worden beargumenteerd dat het
besluit recht doet aan het arrest AB SKF, voor zover het leidt tot het aanmerken
als belastbare handeling van een verkoop van een deelneming door een
houdster die zich mengt in het beheer van haar deelneming, waarbij de btw
op de in dit kader gemaakte kosten in beginsel voor aftrek in aanmerking
komt.90 Voor die uitkomst is het besluit evenwel niet meer nodig aangezien dit
rechtstreeks uit de rechtspraak voortvloeit. Voor hetgeen resteert gaat het
besluit uit van onjuiste uitgangspunten. Naar mijn idee zou het besluit dan ook
moeten worden ingetrokken. Zolang het echter niet is ingetrokken, lijkt het
erop dat belastingplichtigen in beginsel een beroep kunnen (blijven) doen op
het besluit, indien dit tot een gunstiger uitkomst leidt.91 Het Unierechtelijk
vertrouwensbeginsel kan evenwel niet worden aangevoerd tegen een duide-
op deze arresten, onder meer: A. van Dongen, ‘Spiegelbeeld van Cibo. Aftrek van voorbe-
lasting bij verkoop aandelen’, BtwBrief 2003/6,7, H.W.M. van Kesteren, ‘Verkoop van aandelen
door moeiende houdster: een prestatie!’, NTFR 2004/1704, G.J. van Norden, Het concern in de
BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 392 e.v.
86. Zie over deze vragen S.B. Cornielje, ‘De toepassing van art 37d Wet OB bij de verkoop van een
(minderheids)deelneming’, WFR 2012/403.
87. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
88. Vgl. onderdeel 6 van D.B. Bijl, noot bij HR 2 december 2011, nr. 42 863, BNB 2012/29.
89. Besluit van 3 augustus 2004, CPP2004/1709M.
90. Zie S.B. Cornielje, ‘De toepassing van art 37d Wet OB bij de verkoop van een (minderheids)
deelneming’, WFR 2012/403.
91. Zie H.W.M. van Kesteren, ‘Gewettigd vertrouwen op onwettige besluiten’, WFR 2013/272.
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lijke Unierechtelijke bepaling, en een daarmee strijdige gedraging van een met
de toepassing van het Unierecht belaste nationale autoriteit bij een marktdeel-
nemer kan geen gewettigd vertrouwen wekken op een met het Unierecht
strijdige behandeling.92 Gezien de complexiteit van het Unierecht rondom de
btw-behandeling van het verwerven, houden en verkopen van aandelen, kan
naar mijn idee sterk betwijfeld worden of het besluit in strijd is met een
‘duidelijk Unierechtelijke bepaling’.
6.3.7 Conclusie reikwijdte belastingplicht met betrekking tot aandelen
De verkoop van een deelneming is in beginsel een handeling die buiten de
werkingssfeer van de btw plaatsvindt. Dit is alleen anders indien deze verkoop
wordt verricht door een effectenmakelaar of wanneer de verkoop wordt
verricht door een houdster die zich moeit in het beheer van de deelneming
en deze inmenging bovendien gepaard laat gaan met aan de btw onderworpen
handelingen. Daarnaast kan de verkoop worden aangemerkt als belastbare
handeling als deze het rechtstreekse, duurzame en noodzakelijke verlengstuk
van de belastbare activiteit vormt. Met betrekking tot deze laatste voorwaarde
heb ik aangetoond dat deze mogelijkheid in concernverhoudingen veelal tot
een verstoring van de economische neutraliteit zal leiden en in die zin niet past
binnen het rechtskarakter van de btw. Daarenboven heb ik aangetoond dat de
jurisprudentie van het Hof van Justitie met betrekking tot het verlengstuk-
criterium niet bijdraagt aan de materiële rechtszekerheid, doordat deze juris-
prudentie niet wordt gedragen door een gemeenschappelijk en zwaarwegend
principe.
De verkoop van een deelneming door een houdster die haar inmenging
gepaard laat gaan met aan de btw onderworpen handelingen is een prestatie
die in beginsel plaatsvindt binnen de werkingssfeer van de btw. Die verkoop
vormt daarmee een van btw-vrijgestelde prestatie op grond van artikel 135
lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn. Het lijkt er daarbij op dat de verkoopopbrengst
onder omstandigheden kan worden geëlimineerd uit de berekening van het
pro rata-aftrekrecht op basis van artikel 174 lid 2 Btw-richtlijn. Binnen
concernverhoudingen, bij belast presterende belastingplichtigen zou die uit-
komst in overeenstemming zijn met de economische neutraliteit en het
rechtskarakter van de btw, aangezien het belastingcumulatie voorkomt. Het
is evenwel moeilijk voorstelbaar onder welke omstandigheden de verkoop van
een deelneming die als belastingplichtige wordt gehouden, moet worden
geacht géén verlengstuk te vormen van de gehele belastbare activiteit van
die houdster.
92. Onder meer HvJ EG 16 maart 2006, nr. C-94/05, ECLI:EU:C:2006:185 (Emsland Stärke), HvJ EU
20 mei 2013, nr. C-568/11, ECLI:EU:C:2013:407 (Agroferm).
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6.4 De geruisloze overgang
6.4.1 Inleiding
Nu ik, voor zover als mogelijk, heb vastgesteld onder welke omstandigheden
sprake is van een belastbare verkoop van een deelneming en de vraagstukken
die daarbij een rol spelen, komt de vraag op in hoeverre de geruisloze overgang
een rol speelt bij overgang van de onderneming via een aandelenoverdracht.
De suggestie dat de geruisloze overgang zich mogelijk uitstrekt tot de
verkoop van een deelneming komt uit de koker van het Hof van Justitie.
Deze mogelijkheid werd geopperd in het hiervoor reeds aan de orde gekomen
arrest AB SKF. Zonder dat de prejudiciële vragen hier specifiek aanleiding toe
geven reikt het Hof van Justitie – op aanwijzen van de Europese Commissie –
de mogelijkheid aan dat de belastbare verkoop van de deelneming door AB SKF
aangemerkt kan worden als een overgang van een algemeenheid van goederen
ex artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn). In het
voorliggende geval was voor het Hof van Justitie niet uit het procesdossier op te
maken of de verkoop van de aandelen de volledige of gedeeltelijke overdracht
van de activa van de betrokken ondernemingen tot gevolg had.93 De suggestie
van het Hof van Justitie leidde tot de nodige verbazing.94 De gevolgen voor de
aftrek van voorbelasting zie ik als motief voor deze handreiking. Ik verwijs naar
paragraaf 6.5.
6.4.2 Het arrest X bv95
Op 2 december 2011 stelt de Hoge Raad de (onvermijdelijke) prejudiciële
vragen met betrekking tot de toepasbaarheid van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-
Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) of artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 29 Btw-richtlijn) op de verkoop van een (minderheids)deelne-
ming.96
Ten eerste vraagt de Hoge Raad in hoeverre de verkoop van een 30%-
deelneming in een vennootschap door een als belastingplichtige handelende
houdster kan worden aangemerkt als de overgang van een algemeenheid van
goederen of eventueel diensten. Ten tweede vraagt de Hoge Raad of het bij de
beoordeling van die vraag van belang is dat de overige aandeelhouders in de
93. Uit r.o. 35 blijkt dat de Commissie in haar opmerkingen bij de prejudiciële procedure de
eerste aanzet heeft gegeven.
94. Ad van Doesum, Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the Right
of Deduction of Input VAT’, EC Tax Review 2010/2, D.B. Bijl, noot bij HR 2 december 2011, nr. 42
863, BNB 2012/29 en S.B. Cornielje, ‘De toepassing van art 37d Wet OB bij de verkoop van een
(minderheids)deelneming’, WFR 2012/403.
95. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
96. Zie hierover S.B. Cornielje, ‘De toepassing van art 37d Wet OB bij de verkoop van een
(minderheids)deelneming’, WFR 2012/403.
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deelneming tegelijkertijd hun aandelen aan dezelfde verkrijger overdragen. Tot
slot wil de Hoge Raad weten of – indien de eerste twee vragen ontkennend
worden beantwoord – sprake kan zijn van de overdracht van een algemeen-
heid van goederen of diensten wanneer in aanmerking wordt genomen dat
deze overdracht nauw samenhangt met verrichte managementwerkzaamhe-
den voor die deelneming.
De inhoudelijke beantwoording van het Hof van Justitie betreft eerst het
onderscheid tussen artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-
richtlijn) en artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-richtlijn).
Het Hof van Justitie geeft aan dat gezien het feit dat een aandelenoverdracht
een overdracht van onlichamelijke zaken betreft, in eerste instantie de toepas-
sing van de algemeenheid van diensten aan de orde is. Omdat het echter
mogelijk is op basis van artikel 5 lid 3 sub c Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel
15 lid 1 onderdeel b Btw-richtlijn) dat deelbewijzen en aandelen waarvan het
bezit rechtens of in feite recht geeft op de eigendom of het genot van een
onroerende zaak, bij fictie beschouwd worden als lichamelijke zaken, kan
eventueel ook een algemeenheid van goederen aan de orde zijn. Die eventu-
aliteit is voldoende voor het Hof van Justitie om over te schakelen naar de
uitlegging van artikel 5 lid 8 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-
richtlijn) en artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-richtlijn)
verder buiten beschouwing te laten. Daaruit maak ik op dat het Hof van Justitie
de uitleg en toepassing van beide artikelen feitelijk op één hoop veegt, al was
het alleen maar omdat in het arrest AB SKF artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn
(thans: artikel 29 Btw-richtlijn) in het geheel onbesproken blijft terwijl daar
toch ook sprake is van de overdracht van onlichamelijke zaken.97 Ook de Hoge
Raad lijkt tot die conclusie te komen.98
Vervolgens gaat het Hof van Justitie in op de mogelijke toepassing van de
geruisloze overgang op de verkoop van de minderheidsdeelneming. Het Hof
van Justitie herhaalt de uitlegging van het Unierechtelijke begrip overgang van
een geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen uit het arrest
Zita Modes.99 Vervolgens brengt het in herinnering dat het in het arrest
Christel Schriever heeft beoordeeld dat slechts sprake kan zijn van een
algemeenheid van goederen wanneer het geheel van de overgedragen onder-
delen volstaat om een autonome economische activiteit te kunnen voortzet-
ten.100 Het Hof van Justitie merkt daarbij in rechtsoverweging 35 op dat:
“het bezit van aandelen, anders dan het bezit van de activa van een onderneming, niet
volstaat om een autonome economische activiteit te kunnen voortzetten”.
97. Waarom dan toch niet gewoon artikel 6 lid 5 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 29 Btw-
richtlijn) wordt besproken, is mij overigens een raadsel.
98. Zie HR 28 maart 2014, nr. 42 863bis, BNB 2014/113.
99. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
100. EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
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Vervolgens roept het Hof van Justitie in de overwegingen 36 en 37 in
herinnering dat handelingen in aandelen buiten de reikwijdte van de btw
plaatshebben. Dit is alleen anders indien de houdster inmengt in het beheer
van de vennootschap en dit inmengen gepaard laat gaan met aan de btw
onderworpen handelingen. Die twee overwegingen lijken mij overbodig,
aangezien de belastingplicht van X bv besloten ligt in de prejudiciële vraag.101
Daarnaast lijkt de bevestiging ervan geen functie te vervullen in de verdere
beslissing. Dan vervolgt het Hof van Justitie in rechtsoverweging 38 tot en met
40:
“38. Bijgevolg kan, zoals de Duitse regering aanvoert, de overdracht van aandelen in een
vennootschap, ongeacht de omvang van de deelneming, slechts worden gelijkgesteld
met de overgang van het geheel of een gedeelte van een algemeenheid van goederen in
de zin van artikel 5 lid 8, van de Zesde richtlijn wanneer de deelneming deel is van een
zelfstandige eenheid waarmee het mogelijk is een autonome economische activiteit uit
te oefenen, en deze activiteit door de verkrijger wordt voortgezet. Een aandelenover-
dracht zonder meer die niet gepaard gaat met de overdracht van activa, maakt het de
verkrijger evenwel niet mogelijk een autonome economische activiteit voort te zetten
als rechtsverkrijgende van de overdrager.
39. De aandeelhouders zijn immers geen eigenaar van de activa van de onderneming
waarin zij een deelneming bezitten, maar zij zijn eigenaar van hun deelneming en in die
hoedanigheid hebben zij recht op een dividend, op mededeling van informatie en zijn zij
betrokken bij de vaststelling van voor het management belangrijke beslissingen.
Vastgesteld dient te worden dat een deelneming van 30% in een vennootschap slechts
in beperkte mate een recht op deze vennootschap belichaamt.
40. Uit voorgaande volgt dat de overdracht van 30% van de aandelen in een vennoot-
schap niet kan worden gelijkgesteld met de overgang van het geheel of een gedeelte van
een algemeenheid van goederen in de zin van artikel 5 lid 8 Zesde richtlijn.”
In deze overwegingen ligt de ratio decidendi voor de beslissing van het Hof van
Justitie verscholen. Deze vinden is echter niet eenvoudig. In beginsel dunkt mij
dat rechtsoverweging 35 reeds doorslaggevend is. Immers, de vaststelling dat
het bezit van aandelen, anders dan het bezit van de activa van een onderne-
ming, niet volstaat om een autonome economische activiteit te kunnen
voortzetten, lijkt mij – naast juist – ook voldoende om de uiteindelijke
beslissing te dragen, temeer omdat duidelijk is dat X bv alleen maar een
(minderheids)deelneming verkoopt en dit niet gepaard laat gaan met de
overdracht van activa.
101. Het enige ‘nut’ dat de overwegingen zou kunnen worden toebedeeld, is dat eruit is af te
leiden dat de verkoop van aandelen door een inmengende houdster, die dit inmengen
gepaard laat gaan met aan de btw onderworpen handelingen, ook zonder toepassing van het
verlengstukcriterium leidt tot een belastbare prestatie. Ik betwijfel echter of de overwegin-
gen met dat oogmerk zijn opgenomen. Overigens wordt het verlengstuk niet genoemd als
afzonderlijke mogelijkheid om de verkoop binnen de reikwijdte van de btw te brengen.
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Rechtsoverweging 38 lijkt in de eerste volzin een opening te bieden om toch
aan toepassing van het niet-leveringsbeginsel toe te komen. In die zin valt met
name het begrip ‘zelfstandige eenheid’ op.102 Wanneer de deelneming onder-
deel is van een zelfstandige eenheid kan sprake zijn van een algemeenheid van
goederen. Voorts mag geen sprake zijn van een aandelenoverdracht zonder dat
deze gepaard gaat met de overgang van activa. Betekent ‘zelfstandige eenheid’
nu ‘handelszaak of bedrijfsonderdeel’ in de zin van het arrest Zita Modes? Die
conclusie dringt zich op. De mogelijkheid die dan bestaat om de overdracht van
een deelneming onder het toepassingsbereik van de regeling voor de alge-
meenheid van goederen te brengen, is wanneer deze deelneming één van de
onlichamelijke zaken betreft die in het kader van een meeromvattende activa-
passiva-transactie overgaat. Door de Hoge Raad is geoordeeld dat een deelne-
ming in die omstandigheden kan delen in de geruisloze overgang.103
Dat een deelneming op zichzelf bezien geen, maar in combinatie met andere
activa en passiva een algemeenheid van goederen kan vormen lijkt mij een
redelijke conclusie. Eén raadsel blijft dan over. Welk feit of welke omstandig-
heid in de verwijzingsuitspraak van de Hoge Raad in X bv maakt nu dat dit
oordeel kan worden geveld, dat ontbrak in AB SKF? Immers, in AB SKF heet het
dat uit het procesdossier niet kan worden opgemaakt of de aandelenoverdracht
de overgang van activa tot gevolg heeft. Uit de feiten in AB SKF blijkt naar mijn
idee duidelijk dat de verkoop van de deelneming geen onderdeel uitmaakt van
een meeromvattende activa-passiva-transactie. Daarbij: als het Hof van Justitie
bij AB SKF reeds voor ogen had dat de enige mogelijkheid voor toepassing van
de geruisloze overgang een activa-passiva-transactie met inbegrip van de
overdracht van een deelneming was, dan is het niet logisch dat men in het
procesdossier op zoek gaat naar bewijs dat de aandelenoverdracht door AB SKF
‘de volledige of gedeeltelijke overdracht van de activa van de betrokken
ondernemingen tot gevolg heeft gehad’.104 Het is dan juist omgekeerd. Men
had moeten zoeken naar een activa-passiva-transactie die een aandelenover-
dracht tot gevolg heeft. Daarbij lijkt mij dat met betrokken ondernemingen
verwezen wordt naar de twee vennootschappen waarin AB SKF zijn belang
verkoopt. Vanuit de idee dat het houden van aandelen niet gelijk staat aan het
houden van de activa in die vennootschappen, kan de verkoop van aandelen
naar mijn overtuiging niet leiden tot de overdracht van de activa van die
betrokken ondernemingen. Bovendien geeft het Hof van Justitie in rechts-
overweging 41 van AB SKF aan dat onderzocht dient te worden of de aande-
lenoverdracht gelijk kan worden gesteldmet de overgang van een algemeenheid
van goederen. Ook dat strookt niet met het arrest X bv. Het lijkt er sterk op dat
in het arrest AB SKF rekening wordt gehouden met een soort fiscale transpa-
102. Duitse taalversie: ‘Teil einer eigenstandigen Einheit.’ Engelse taalversie: ‘Part of an inde-
pendent unity.’ Franse taalversie: ‘Partie d’un unite indépendante.’
103. HR 14 april 1999, nr. 32 272, V-N 1999/21.25.
104. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251, r.o. 38 (AB SKF).
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rantie, waardoor de aandelen in een vennootschap feitelijk gelijk kunnen
worden gesteld aan de activa van die vennootschap.105 Deze transparantie,
en het juridisch onjuiste uitgangspunt dat eraan ten grondslag ligt, wordt naar
mijn indruk vaarwel gezegd in rechtsoverweging 35 van het arrest X bv.106 Als
gevolg daarvan moet naar mijn indruk het uitgangspunt gehanteerd worden
dat waar een aandelenverkoop ‘gepaard gaat met’ de overdracht van activa, dit
alleen de activa van de overdragende partij (de houdster) kunnen betreffen.
Daaruit volgt naar mijn overtuiging dat de activa van de vennootschap waarin
wordt deelgenomen nimmer een rol spelen bij de beoordeling of sprake is van
een algemeenheid van goederen. Die beoordeling vindt immers plaats op het
niveau van de houdster.
Dat X bv slechts 30% van de aandelen verkoopt komt ook nog aan de orde in
het arrest. Dit lijkt onnodig aangezien uit rechtsoverweging 38 is op te maken
dat de omvang van de deelneming er niet toe doet. Rechtsoverwegingen 39 en
40, gelezen tegen de achtergrond van 38, brengen mij hier evenwel aan het
twijfelen. Moeten we nu begrijpen dat een minderheidsdeelneming nooit deel
kan zijn van een ‘zelfstandige eenheid’ en hierdoor nooit onderdeel kan zijn
van een algemeenheid van goederen? Rechtsoverweging 40 vermeldt immers
dat een overdracht van 30% van de aandelen niet kan worden gelijkgesteld met
de overgang van een algemeenheid van goederen. Waarom is het in dit
verband van belang dat een minderheidsaandeelhouder slechts in beperkte
mate een recht op de vennootschap belichaamt (rechtsoverweging 39)? Hier-
aan ligt kennelijk de idee ten grondslag dat een 30%-deelneming slechts een
evenredig deel van de activa en activiteiten van de deelneming vertegenwoor-
digt. Wanneer een deelneming slechts deel kan zijn van een algemeenheid van
goederen wanneer de deelneming een onlichamelijke zaak is die wordt
overgedragen als onderdeel van een activa-passiva-transactie, dan lijkt mij
die vaststelling echter niet van belang. Of spelen de activa en de economische
activiteit van de deelneming die wordt verkocht nu toch een rol? Het heldere
uitgangspunt van rechtsoverweging 35 wordt hiermee enigszins besmeurd. Op
deze manier wordt immers afgedaan aan het uitgangspunt dat een aandeel-
houder niet de eigenaar is van de activa van de vennootschap waarin hij
deelneemt. Ik blijf hierdoor achter met het oncomfortabele gevoel dat de
omvang van de deelneming en de mate van controle van de houdster hierop
wellicht toch een rol speelt en dat de conclusie van het Hof van Justitie
mogelijk anders was geweest indien een 100%-deelneming was verkocht.
Overigens kan rechtsoverweging 39 ook worden begrepen als een bevestiging
ten overvloede van het feit dat het algemene uitgangspunt (het hebben van een
deelneming staat niet gelijk aan het bezit van de activa van de onderneming),
105. Vgl. B.G. van Zadelhoff, noot bij HR 5 maart 2010, nr. 08/01615, BNB 2010/195.
106. Ik wijs in dit verband op HvJ EU 5 juli 2012, nr. C-259/11, BNB 2012/311 (DTZ Zadelhoff), waar
enige transparantie met betrekking tot aandelen wordt afgewezen, terecht naar mijn idee.
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evenzeer van toepassing is bij het in de voorliggende vraag aan de orde zijnde
belang van 30%.
Uit rechtsoverweging 51 blijkt voorts dat de overdracht door meerdere
aandeelhouders niet kan worden gelijkgesteld met de overdracht van een
algemeenheid van goederen. Het is naar mijn idee niet uit te sluiten dat één
van de andere minderheidsdeelnemers zijn deelneming verkoopt in combina-
tie met alle activa en passiva van zijn (houdster)vennootschap. Dat lijkt mij een
zelfstandige eenheid als bedoeld in rechtsoverweging 38. Op die overdracht is
de geruisloze overgang dan van toepassing. Het oordeel dat de drie overdrach-
ten tezamen niet kunnen gelden als één overdracht van een algemeenheid van
goederen lijkt mij evenwel juist. Van een algemeenheid van goederen kan
slechts sprake zijn in een overdracht tussen één overdragende belastingplich-
tige en één verkrijgende belastingplichtige.107 Ik verwijs in dit verband naar
drie fases die ik in paragraaf 5.4.3 heb besproken. Daaruit blijkt bovendien dat
van een geruisloze overgang hoe dan ook geen sprake kan zijn wanneer
meerdere zelfstandige overdragers zijn betrokken.
Vervolgens gaat het Hof van Justitie in op de vraag of de omstandigheid dat
de overdracht van de minderheidsdeelneming nauw samenhangt met de
managementwerkzaamheden die door de overdrager zijn verricht voor de
deelneming relevant is voor het antwoord op de vraag of sprake is van een
algemeenheid van goederen. Dit is het geval, zo oordeelt het Hof van Justitie,
wanneer de overdracht van de managementwerkzaamheden het directe en
logische gevolg van de verkoop van X bv blijkt te zijn. Wat dat betekent wordt
niet geheel duidelijk. Wel blijkt dat dit anders is wanneer de management-
werkzaamheden een zelfstandig onderdeel zijn van de eigen onderneming van
de overdrager, die de verkrijger zelfstandig zou kunnen voortzetten en waar-
voor de verkrijger een vergoeding zou hebben betaald, die losstaat van de prijs
van de aandelen. In dat geval, zo oordeelt het Hof van Justitie, zouden alleen die
managementwerkzaamheden binnen de reikwijdte van de geruisloze over-
gang, en niet de aandelenoverdracht, aangezien beiden betrekking hebben op
verschillende ondernemingen. De managementonderneming van de moeiende
houdster kan dus worden overgenomen en voortgezet door een andere
moeiende houdster. Praktisch gezien kan ik mij hier weinig bij voorstellen.
Wat zou in een dergelijk geval worden overgedragen? Een overeenkomst
tussen de houdster en de deelneming? Personeel?
Ook de overwegingen van het Hof van Justitie met betrekking tot het doel
van de geruisloze overgang verdienen nog kort de aandacht. Het Hof van
Justitie geeft aan dat het toepassen van de geruisloze overgang op een
aandelenoverdracht vanuit de doelstelling van de bepaling zinloos is. Immers,
107. Zie ook HR 2 maart 2007, nr. 42.273, BNB 2007/190, HR 26 februari 2010, nr. 08/02136, BNB
2010/223, HR 5 maart 2010, nr. 34 505, BNB 2010/195. Deze drie uitspraken van de Hoge Raad
zijn naar mijn idee in overeenstemming met dit oordeel in X bv. Zie in andere zin: Redactie
Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, V-N 2013/30.14 (X bv).
Zie ook paragraaf 5.4.3 in dit verband.
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het doel van die bepaling is om de verkrijger niet onnodig financieel te belasten
bij een bedrijfsovername. Een aandelenoverdracht is ofwel onbelastbaar, ofwel
van btw vrijgesteld. Toepassing van de algemeenheid van goederen maakt voor
de verkrijger derhalve geen verschil.108 Ten eerste roept deze overweging van
het Hof van Justitie de vraag op: waarom er dan over begonnen in AB SKF?109
Ten tweede kan worden aangetekend dat toepassing van de geruisloze over-
gang voor de overdrager wél verschil kan maken, aangezien deze voor de van
btw vrijgestelde overdracht in beginsel in het geheel geen recht op aftrek van
voorbelasting heeft,110 en bij een geruisloze overgang in ieder geval gedeelte-
lijk recht heeft op aftrek.111 Ik breng hierbij in herinnering dat de richtlijngever
het niet onnodig financieel belasten van de overdrager heeft genoemd als doel
van de regeling.112 Daarbij lijkt het aftrekrecht van de overdrager mij nu juist
de belangrijkste reden geweest voor het openen van de mogelijkheid van het
toepassen van de geruisloze overgang op de overdracht van een deelneming in
AB SKF. Zie daarover nader paragraaf 6.5 hierna.
6.4.3 Resterende reikwijdte
Blijft na het arrest X bv nu een mogelijkheid over dat de geruisloze overgang
wordt toegepast op een overdracht van een deelneming die geen onderdeel is
van een ‘zelfstandige eenheid’? Zoals hiervoor reeds aangegeven durf ik op
basis van het arrest X bv niet geheel uit te sluiten dat dit het geval kan zijn
indien een 100%-deelneming wordt overgedragen. Ik zou die uitkomst echter
onjuist achten, aangezien deze zou leiden tot een onderscheid in btw-behan-
deling op basis van de omvang van de deelneming. Op basis van de juridische
dimensie van het fiscale neutraliteitsbeginsel is dat onwenselijk.
Daarnaast zie ik een mogelijkheid indien zowel de overdragende houdster-
vennootschap als de over te dragen deelneming onderdeel zijn van een fiscale
eenheid in de zin van artikel 11 Btw-richtlijn. Immers, indien in dergelijke
omstandigheden de deelneming wordt overgedragen aan een houdsterven-
nootschap buiten die fiscale eenheid is tenminste vanuit btw-perspectief een
overgang waar te nemen van een deel van de onderneming van de overdrager
naar de ondernemer. Vanuit btw-perspectief wordt de fiscale eenheid immers
gezien als één belastingplichtige.113 Gevolg daarvan is dat de activa en passiva
van de overgedragen deelneming in die omstandigheden na de overdracht deel
108. Zie ook in deze zin Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard, ‘The Distinction between
Direct and General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – the Case of Acquisition,
Holding and Sale of Shares’, World Tax Journal February 2012.
109. Ik wijs erop dat bij zowel AB SKF als X bv rechter Lohmus als rapporteur is opgetreden. Ik kan
me voorstellen dat hij een weinig voldaan gevoel aan het geheel heeft overgehouden.
110. HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP).
111. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
112. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v.
113. HvJ EG 22 mei 2008, nr. C-162/07, V-N 2008/25.20 (Ampliscientifica).
235
Resterende reikwijdte 6.4.3
uitmaken van een andere belastingplichtige dan voor de overdracht het geval
was.114 Gesteld kan dan worden dat de verkoop van de deelneming in dat
verband moet worden gezien als de overdracht van een autonome economi-
sche activiteit die door de verkrijger wordt voortgezet. In die omstandigheden
is toepassing van de geruisloze overgang derhalve voorstelbaar. Dit geldt
temeer indien de overnemende houdster eveneens deel is van een fiscale
eenheid. Indien dat niet het geval is kan immers de vraag worden gesteld in
hoeverre sprake is van voortzetting van de overgedragen autonome economi-
sche activiteit door de verkrijger. Die verkrijger is namelijk slechts aandeel-
houder en kan als gevolg daarvan op grond van het X bv-arrest niet worden
geacht de belastingplichtige zijn die de activiteit van de deelneming voortzet.
Een beroep op de geruisloze overgang bij de verkoop van een deelneming lijkt
daarom met name kansrijk indien de overdragende aandeelhouder onderdeel
is van een fiscale eenheid en de verkrijgende aandeelhouder onderdeel is van
een andere fiscale eenheid en de overgedragen vennootschap bovendien van
diezelfde fiscale eenheid deel uit gaat maken.
De vraag is evenwel in hoeverre de aanwezigheid van de btw-fictie van de
fiscale eenheid de principiële uitgangspunten van het arrest X bv doorkruist.
Immers, het algemene juridische uitgangspunt dat een aandeelhouder geen
bezitter is van de activa van de ondernemer waarin hij deelneemt, verbleekt
niet door de enkele omstandigheid dat de aandeelhouder en zijn deelneming
in financieel, economisch en organisatorisch opzicht zijn verweven in de zin
van artikel 11 Btw-richtlijn. Daartegenover staat de grote waarde die het Hof
van Justitie hecht aan de fiscale eenheid als gevolg waarvan de fiscale eenheid
als een enkele belastingplichtige geldt en daarmee de plaats inneemt van de
belastingplichtigen die deel uitmaken van die fiscale eenheid.115 Zo merkt het
Hof van Justitie in het Skandia-arrest op dat indien diensten worden verricht
door een derde voor een lid van een fiscale eenheid deze diensten voor de
toepassing van de btw niet moeten worden beschouwd als verricht voor het lid
maar als verricht voor de fiscale eenheid waartoe dat lid behoort.116 De grote
waarde die door het Hof van Justitie in het Skandia-arrest wordt gehecht aan
de aanwezigheid van de fiscale eenheid, en de mate waarin die fiscale eenheid
in de plaats treedt van de onderscheidenlijke leden, leiden mij tot de conclusie
dat de geruisloze overgang toepasbaar is indien een deelneming uit de ene
fiscale eenheid wordt verkocht, en deel gaat uitmaken van een andere fiscale
eenheid.
114. Zie in gelijke zin H.W.M. van Kesteren, ‘Verkoop van aandelen en de toepassing van art. 31’,
BTW-bulletin 1999, nr. 95. Zie ook: Ad van Doesum, Herman van Kesteren en Gert-Jan van
Norden, ‘Share disposals and the Right of Deduction of Input VAT’, EC Tax Review 2010/2, p. 62
e.v. en S.B. Cornielje, ‘De toepassing van art 37d Wet OB bij de verkoop van een (minderheids)
deelneming’, WFR 2012/403, BNB 1999/399.
115. Zie HvJ 22 mei 2008, nr. C-162/07, V-N 2008/25.20 (Ampliscientifica), HvJ EU 17 september
2014, nr. C-7/13, V-N 2014/53.23 (Skandia America Corporation).
116. HvJ EU 17 september 2014, nr. C-7/13, V-N 2014/53.23, r.o. 29 (Skandia America Corporation).
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Daarnaast is nog de vraag in hoeverre een aandelenoverdracht binnen de
reikwijdte van de geruisloze overgang kan vallen als die overdracht gepaard
gaat met overdracht van de moeionderneming van de overdrager. Dit zou
bijvoorbeeld kunnen doordat naast de deelneming, een managementovereen-
komst en eventueel personeel mee overgaat. Zoals hiervoor reeds aan de orde
kwam, oordeelt het Hof van Justitie dat dit eventueel het geval kan zijn indien
de overdracht van de managementwerkzaamheden het directe en logische
gevolg van de verkoop van de deelneming blijkt te zijn. Het is evenwel niet zo,
wanneer de managementwerkzaamheden (de moeionderneming) een zelf-
standig bedrijfsonderdeel van de overdrager is. Het oordeel van het Hof van
Justitie is op dit punt niet geheel duidelijk. Ik begrijp het echter zo dat de
moeionderneming in beginsel slechts afzonderlijk kan worden overgedragen.
Daarbij ga ik ervan uit dat de deelneming op zichzelf niet kan worden gezien
als noodzakelijk onderdeel van die onderneming. Iedere derde kan de ven-
nootschap immers ook beheren, van advies voorzien en andere beheersdien-
sten verrichten. Zoals hiervoor reeds aangegeven, kan ik mij in praktische zin
weinig voorstellen bij de overgang van een moeionderneming.
6.4.4 Conclusie
Het toepassingsbereik van de geruisloze overgang met betrekking tot aande-
lentransacties is zeer beperkt, zo is af te leiden uit het arrest X bv. Een aantal
elementen is hiervoor van belang, zonder dat duidelijk is welke hiervan nu het
doorslaggevende argument betreft. Naar mijn idee zou als uitgangspunt
moeten luiden dat een deelneming niet kan worden gelijkgesteld aan de activa
en passiva van de vennootschap waarin die deelneming wordt gehouden en in
zoverre niet kan worden gezien als de overdracht van een algemeenheid van
goederen. Dit heldere uitgangspunt biedt (materiële) rechtszekerheid. Zoals in
paragraaf 6.3 reeds aan de orde kwam, leidt het niet-toepassen van de ge-
ruisloze overgang onder omstandigheden tot een verstoring van de economi-
sche neutraliteit, die evenwel besloten ligt in de systematische keuze voor het
opnemen van vrijstellingen zonder aftrek in het btw-systeem. Die intrinsieke
verstoring kan in algemene zin slechts worden opgelost door vrijstellingen
zonder aftrek af te schaffen. Meer specifiek voor handelingen inzake aandelen,
is voor deze problematiek een oplossing naar mijn idee mogelijk. Ik verwijs
naar paragraaf 6.6 voor mijn voorstel in dit verband.
Wanneer een deelneming – ongeacht de omvang – één van de onlichame-
lijke zaken is die onderdeel uitmaakt van een handelszaak of autonoom
bedrijfsonderdeel dat wordt verkocht, lijkt toepassing van de geruisloze
overgang me vanuit het perspectief van de materiële rechtszekerheid en de
wezenlijke kenmerken van de btw, geen probleem. Vastgesteld dient dan te
worden dat op het niveau van de houdster wordt voldaan aan de criteria uit het
arrest Zita Modes. Wanneer overdrager en deelneming in één fiscale eenheid
zitten, en de verkrijger onderdeel is van een andere fiscale eenheid, waartoe de
237
Conclusie 6.4.4
over te nemen deelneming eveneens zal behoren, dan kan ik mij ook voor-
stellen dat de verkoop kan worden aangemerkt als een algemeenheid van
goederen, aangezien dan tenminste vanuit btw-oogpunt een overgang van
activa en passiva plaatsvindt van de ene naar de andere belastingplichtige.
Doordat het Hof van Justitie onduidelijkheid laat bestaan over de mate waarin
de omvang van de deelneming van belang is voor de beslissing in X bv, is het
naar mijn idee niet met zekerheid te zeggen dat de beslissing hetzelfde zou zijn
uitgevallen wanneer X bv 100% van de aandelen in de deelneming had
verkocht.
Daarbij komt nog dat het Hof van Justitie voornamelijk doende lijkt de
(kennelijk) verkeerde weg die het is ingeslagen in het arrest AB SKF te
corrigeren. In dat verband was het voor de rechtszekerheid beter geweest dit
expliciet te doen. Op deze manier zijn slechts weer nieuwe vragen ontstaan.
6.5 Aftrek van voorbelasting
6.5.1 Inleiding
Naar mijn idee is het evident dat de gevolgen voor het recht op aftrek van
voorbelasting, van invloed zijn geweest op de bereidheid van het Hof van
Justitie om de mogelijkheid van de geruisloze overgang aan te roeren in het
arrest AB SKF. De geruisloze overgang lijkt voor het Hof van Justitie in deze
omstandigheden de perfecte oplossing om tot de principieel juiste oplossing
te komen, die welhaast dwingend voortvloeit uit zijn eerdere rechtspraak met
betrekking tot aftrek van voorbelasting. Het Midland Bank-principe is hierbij
leidend.117 Hierna ga ik in op de toepassing van het Midland Bank-principe in
het licht van de suggestie van het Hof van Justitie om de geruisloze overgang
toe te passen op een aandelenoverdracht. De toepassing en uitwerking van het
Midland Bank-principe, is een sprekend voorbeeld van stapel-jurisprudentie,
zoals besproken in paragraaf 3.4. Om het leerstuk te doorgronden is daarom
een analyse van de verschillende bouwstenen, teneinde de gedeelde, onder-
liggende principes te achterhalen, noodzakelijk.
6.5.2 Gebruik voor belaste handelingen
Op basis van de Btw-richtlijn (artikel 9 lid 1 jo. artikel 168 Btw-richtlijn) heeft
iedere belastingplichtige recht op aftrek van voorbelasting voor zover de
voorbelasting betrekking heeft op goederen en diensten die worden gebruikt
voor belaste handelingen.
117. Zie A-G Overgaauw, conclusie van 10 april 2007 bij HR 42 863 en 42 868, V-N 2007/25.29,
S.T.M. Beelen, Aftrek van voorbelasting als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer 2010,
blz. 119 e.v. en A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke samenhang
tussen kosten en belastbare handelingen’, WFR 2012/885.
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Gezien het feit dat de aftrek van voorbelasting het systematische hart van de
btw vormt en de grote samenhang die vraagstukken rondom de aftrek van
voorbelasting hebben met de grenzen van de belastingplicht is de uitlegging
van deze rechtsnorm van groot belang voor mijn onderzoek. Het door het Hof
van Justitie in dit verband ontwikkelde discours is een schoolvoorbeeld van de
prudente stap-voor-stap-rechtspraak van het Hof van Justitie. De eerste bouw-
steen van de invulling van deze norm door het Hof van Justitie is steeds
dezelfde.
In vrijwel iedere uitspraak met betrekking tot de uitleg van artikel 168 Btw-
richtlijn herinnert het Hof van Justitie er eerst aan dat:
“[…] de aftrekregeling van de Btw-richtlijn tot doel heeft, de ondernemer volledig te
ontlasten van de in het kader van al zijn economische activiteiten verschuldigde of
betaalde btw. Het gemeenschappelijke btw-stelsel waarborgt derhalve een volstrekt
neutrale fiscale belasting van alle economische activiteiten, ongeacht het oogmerk of het
resultaat ervan, mits die activiteiten in beginsel zelf aan de heffing van btw zijn
onderworpen”.118
De doelstelling van het volledig ontlasten van de ondernemer van alle door
hem in het kader van zijn economische activiteiten betaalde btw vormt de
basis van iedere uitlegging over aftrek van voorbelasting. Dit startpunt voor
iedere juridische redenering met betrekking tot aftrek geeft naar mijn idee blijk
van een principiële lijn, een founding stone en is daarmee richtinggevend. Het
uitgangspunt van ‘volledig ontlasten’ leidt ertoe dat het Hof van Justitie steeds
zoekt naar mogelijkheden om een belastingplichtige zoveel mogelijk recht op
aftrek te gunnen als te rechtvaardigen is binnen het systeem van de btw.
Dit doet het Hof van Justitie door op zoek te gaan naar een rechtstreeks en
onmiddellijk verband tussen gemaakte kosten en één of meer handelingen in
een later stadium waarvoor een recht op aftrek bestaat. Indien een dergelijk
verband kan worden vastgesteld, dient aftrek te bestaan. Ter rechtvaardiging
van het vereiste van de rechtstreekse en onmiddellijke samenhang verwijst het
Hof van Justitie naar artikel 2 Eerste richtlijn, waarin is bepaald dat enkel de
btw die drukt op de onderscheiden elementen van de prijs van een belastbare
handeling in een later stadium in aftrek kan worden gebracht.119
Dit betekent bijvoorbeeld dat reeds aftrek van voorbelasting bestaat voor de
eerste oprichtingshandelingen (zie ook paragraaf 3.4.2). In dat verband geldt
118. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman), HvJ EG
6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP), HvJ EG 3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N
2005/15.8 (Fini H), HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308 (Investrand) en HvJ
EU 18 januari 2012, nr. C-26/12, V-N 2013/48.17 (PPG Holdings).
119. Terra en Kajus wijzen erop dat naar hun idee de tekst van artikel 1 lid 2 Btw-richtlijn op basis
waarvan het Hof van Justitie oordeelt dat sprake moet zijn van een rechtstreeks en
onmiddellijk verband tussen elementen van de kostprijs en de belastbare handeling geba-
seerd, voortkomt uit een ongelukkige hertaling van het voorgestelde artikel 2 Eerste richtlijn.
Hierin is opgenomen: “At each stage in the chain of the production the added-value tax,
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dat eenieder die begint aan zijn onderneming ook reeds voor dat dit leidt tot
uitgaande prestaties onder bezwarende titel het privilege van de aftrek
toekomt.120 Ook de belastingplichtige die zijn belastbare activiteiten staakt,
houdt daarna recht op aftrek van voorbelasting voor kosten die voortvloeien
uit de economische activiteit.121 In die gevallen is de invulling van het beginsel
rond de aftrek van voorbelasting feitelijk steeds een antwoord op de vraag naar
het ontstaan en bestaan van belastingplicht in de btw en naar de vraag of
kosten worden gemaakt in het kader van die belastingplicht.122 Tussen de
eerste en de laatste ondernemingshandeling geldt dat een belastingplichtige
op basis van de rechtspraak van het Hof van Justitie recht heeft op aftrek
wanneer een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de gemaakte
kosten en één of meer handelingen in een later stadiumwaarvoor een recht op
aftrek bestaat. Dit verband wordt in die gevallen steeds gevonden door het
vaststellen van een causaal verband. Wanneer kosten hun oorzaak vinden in de
economische activiteit van de belastingplichtige dan behoort aftrek te be-
staan.123 Wanneer kosten ook zouden zijn gemaakt zonder de economische
activiteit, dan bestaat geen aftrek.124
Vragen met betrekking tot de omvang van het recht op aftrek doen zich voor
wanneer een als zodanig handelende belastingplichtige (mede) prestaties
verricht die van btw vrijgesteld zijn, of wanneer sprake is van handelingen
om niet, of handelingen die buiten de werkingssfeer van de btw vallen. In die
gevallen komt immers de vraag op in hoeverre de door de belastingplichtige
gemaakte kosten worden gebruikt voor belaste handelingen.
In de rechtspraak van het Hof van Justitie is een aantal zaken te vinden dat
betrekking heeft op de omvang van het aftrekrecht. Deze rechtspraak is
grotendeels gebaseerd op de zogenaamde Midland Bank-doctrine.125 In het
kader van mijn onderzoek ga ik hierna in op de Midland Bank-doctrine om
inzichtelijk te maken op welke wijze het principiële uitgangspunt van het
zoveel mogelijk van voorbelasting ontlasten van de belastingplichtige hierin
leidend is, en hoe dat principe de vraag naar de toepasselijkheid van de
geruisloze overgang op aandelentransacties heeft beïnvloed.
calculated on the price of the good or service at the rate applicable to such good or service
shall be levied after deduction has been made of the amount of added-value tax already
levied directly on the various elements that can contribute to price formation.” B. Terra, J.
Kajus, A Guide to the European VAT Directives, Amsterdam: IBFD 2012, blz. 486.
120. HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
121. HvJ EG 3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N 2005/15.8 (Fini H).
122. Immers, niet is uitgesloten dat een belastingplichtige kosten maakt die niet hun oorzaak
vinden in de economische activiteit, maar in het privéleven van de belastingplichtige.
123. Zie HvJ EU 18 januari 2012, nr. C-26/12, V-N 2013/48.17, r.o. 26 (PPG Holdings).
124. Zie HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308 (Investrand).
125. Zie conclusie A-G Overgaauw van 10 april 2007 bij HR 42 863 en 42 868, V-N 2007/25.29,
S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer 2010 en A.J. van
Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘Aftrek van voorbelasting ter zake van handelingen buiten
het kader van de onderneming’, WFR 2011/1465.
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6.5.3 Midland Bank-principe
Indien een belastingplichtige zowel belaste als vrijgestelde prestaties verricht,
doet zich de vraag voor op welke wijze moet worden vastgesteld in hoeverre
gemaakte kosten worden gebruikt voor belaste handelingen in de zin van
artikel 168 Btw-richtlijn.
In het arrest BLP, waarin de vraag voorligt of de btw op kosten die zijn gemaakt
met het oog op een vrijgestelde verkoop van een deelneming voor aftrek in
aanmerking komt, oordeelt het Hof van Justitie dat de woorden ‘gebruikt voor’ in
de zin van artikel 17 Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 168 Btw-richtlijn),
vooronderstellen dat er een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen
de gemaakte kosten en een handeling in een later stadium.126 Het arrest draagt
daarmee in mijn ogen reeds de kiem van de zogenoemde verdisconterings-
toets127 die in het Midland Bank-arrest verder is uitgewerkt.128 Als gevolg van
deze overwegingen komt het Hof van Justitie tot de slotsom dat geen aftrek
mogelijk is van de btw die drukt op de kosten die zijn gemaakt met het oog op de
verkoop van de deelneming, aangezien de kosten een rechtstreekse en onmid-
dellijke samenhang hebben met de vrijgestelde verkoop.
In het arrest Midland Bank wordt het vereiste van rechtstreekse en onmid-
dellijke samenhang verder ingevuld. Het gaat om de verkoop van een deelne-
ming door Midland Bank aan een Amerikaanse afnemer. Na de verkoop
ontstaat een geschil met betrekking tot deze verkoop. In het kader van de
beslechting van dit geschil krijgt Midland Bank advocaatkosten in rekening
gebracht. Met een beroep op artikel 17 lid 3 onderdeel c jo. artikel 13 punt B,
onderdeel a en d Zesde BTW-Richtlijn (thans: artikel 169 letter c jo. artikel 135
lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn) claimt Midland Bank teruggaaf van de btw die
drukt op deze advocaatkosten.
Onder verwijzing naar het arrest BLP brengt het Hof van Justitie in herin-
nering dat de woorden ‘gebruikt voor’ betekenen dat een rechtstreekse en
onmiddellijke samenhang moet bestaan tussen de gemaakte kosten en belaste
handelingen in een later stadium. Omdat de verwijzende rechter in de
prejudiciële vragen had verzocht om een nadere invulling van de ‘rechtstreekse
en onmiddellijke samenhang’, geeft het Hof van Justitie aan dat het onmogelijk
is om een nauwkeurige definitie te geven voor alle verschillende situaties die
zich voordoen in alle voorkomende handels- en bedrijfstransacties. Vervolgens
126. HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP).
127. De term verdisconteringstoets ontleen ik aan A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren,
‘Aftrek van voorbelasting ter zake van handelingen buiten het kader van de onderneming’,
WFR 2011/1465.
128. Dat het Hof van Justitie in BLP feitelijk de Midland Bank-doctrine toepaste leid ik eveneens af
uit het feit dat het Hof van Justitie in het arrest Kretztechnik (HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-465/
03, BNB 2005/313 (Kretztechnik)) verwijst naar het arrest BLP om te onderbouwen dat
wanneer verondersteld moet worden dat de kosten niet een rechtstreekse en onmiddellijke
samenhang hebben met een belastbare prestatie maar met de gehele bedrijfsactiviteit deze
kosten voor (pro rata)-aftrek in aanmerking komen.
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gaat het Hof van Justitie in op de vraag of ook aftrek van voorbelasting moet
bestaan voor kosten die weliswaar niet rechtstreeks en onmiddellijk samen-
hangen met een aftrekgerechtigde activiteit (de verkoop van de deelneming),
maar met een handeling die hieruit voortvloeit (het geschil).
Om deze vraag te beantwoorden, grijpt het Hof van Justitie net als in het arrest
BLP terug op artikel 2 Eerste richtlijn, waarin is bepaald dat bij elke transactie
inzake productie of distributie btw is verschuldigd onder aftrek van de btw
waarmee de onderscheiden elementen van de prijs rechtstreeks zijn belast. Dit
uitgangspunt, zo oordeelt het Hof van Justitie, in combinatie met het in BLP
geformuleerde beginsel dat sprake moet zijn van een rechtstreeks en onmiddel-
lijk verband tussen de gemaakte kosten en een belaste handeling in een later
stadium,maakt dat het recht op aftrek van de btw die op de ingekochte goederen
of diensten drukt, vooronderstelt dat de kosten die voor het verwerven van die
goederen of diensten zijn gemaakt, één van de bestanddelen van de prijs van
de belaste handelingen is waarbij gebruik is gemaakt van deze goederen
en diensten.129 Via deze weg oordeelt het Hof van Justitie dat de kosten die
zijn gemaakt in verband met het geschil over de verkoop van de deelneming niet
kunnen worden geacht te zijn opgenomen in de bestanddelen van de prijs van
deze verkoop. Deze kosten kwamen immers pas ná de verkoop op. Dientenge-
volge bestaat geen rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de gemaakte
advocaatkosten en de verkoop van de deelneming. Op deze voet kan de
voorbelasting die drukt op de advocaatkosten dus niet volledig in aftrek worden
gebracht. Het Hof van Justitie vervolgt echter met vast te stellen dat de kosten
van de diensten deel uitmaken van de algemene kosten van Midland Bank.
Als een gevolg hiervan wordt verondersteld dat de kosten bestanddelen zijn
van de prijs van de producten van de onderneming. Er bestaat derhalve een
rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de gemaakte advocaatkosten en de
bedrijfsactiviteit van de belastingplichtige, zodat een recht op aftrek op basis van
de pro rataregeling van artikel 174 Btw-richtlijn moet worden toegekend.
6.5.3.1 Midland Bank-principe: directe kosten
Het Hof van Justitie neemt derhalve twee stappen in zijn beantwoording van de
vraag of Midland Bank recht op aftrek heeft. Bij de eerste stap onderzoekt het
Hof van Justitie of de kosten voor volledige aftrek in aanmerking komen, omdat
deze voorondersteld kunnen worden bestanddeel te zijn van de kostprijs van
een specifieke uitgaande belaste handeling. Dit betreft de vraag of sprake is van
directe kosten.130 Dat wil zeggen, kosten die rechtstreeks en uitsluitend
129. HvJ EG 8 juni 2000, nr. C-98/98, BNB 2001/118, r.o. 30 (Midland Bank).
130. Zie voor het onderscheid tussen directe en algemene kosten H.W.M. van Kesteren, ‘Directe en
algemene kosten in de btw’,WFR 2008/318 en Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard,
‘The Distinction between Direct and General Costs with Regard to the Deduction of Input
VAT – the Case of Acquisition, Holding and Sale of Shares’, World Tax Journal February 2012.
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toerekenbaar zijn aan één specifieke uitgaande activiteit. Deze eerste stap kan
leiden tot drie mogelijke uitkomsten. Ten eerste kan de conclusie zijn dat de
gemaakte kosten inderdaad moetenworden voorondersteld bestanddeel te zijn
van de kostprijs van een belaste uitgaande handeling. Het betreft dan directe
kosten voor een belaste (of anderszins aftrekgerechtigde) prestatie waarvoor
een volledig recht op aftrek bestaat. Daarnaast kan de conclusie zijn dat de
kosten moeten worden voorondersteld te zijn opgenomen in de kostprijs van
een uitgaande belastbare, maar vrijgestelde handeling. Ook dan is sprake van
directe kosten en is in het geheel geen aftrek mogelijk.131 De derde mogelijke
uitkomst is dat de gemaakte kosten niet kunnen worden aangemerkt als
directe kosten. In dat geval is in beginsel sprake van algemene kosten, die in
het kader van de tweede stap van het Midland Bank-principe aan de orde
komen in paragraaf 6.5.3.2.
De toets die in de eerste stap van het Midland-arrest wordt aangelegd om te
onderzoeken of kosten bestanddeel zijn van de kostprijs van een specifieke
uitgaande handeling is de verdisconteringstoets. Deze toets vooronderstelt dat
kosten een bestanddeel vormen van de kostprijs van de belastbare prestatie
waarbij gebruik wordt gemaakt van deze goederen en diensten.132 In dit
verband is van belang om vast te stellen dat het gebruik van goederen en
diensten hiermee vooropstaat: de verdiscontering is een juridische vooronder-
stelling die voortvloeit uit dat feitelijke gebruik.133 De suggestie dat de
verdisconteringstoets eenvoudig te manipuleren is doordat de kosten voor
een vrijgestelde handeling boekhoudkundig kunnen worden opgenomen in de
131. Deze mogelijkheid is feitelijk alleen op te maken uit de arresten BLP en Midland. In de
daaropvolgende arresten zoals Abbey National I, Cibo en Kretztechnik is de formulering
steeds zo dat er alleen sprake kan zijn van directe kosten met betrekking tot een handeling in
een later stadium die recht geeft op aftrek van voorbelasting. Hierdoor lijken directe kosten
met betrekking tot vrijgestelde prestaties uitgesloten. Zie in dit verband HvJ EG 22 februari
2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26, r.o. 28 (Abbey National I), HvJ EG 27 september 2001, nr.
C-16/00, FED 2002/31, r.o. 31 (Cibo) en HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313, r.o.
35 (Kretztechnik). Overigens ga ik ervan uit dat de mogelijkheid van rechtstreekse toereke-
ning aan vrijgestelde prestaties in die zaken over het hoofd wordt gezien, aangezien er in alle
drie de zaken sprake is van belaste handelingen en onbelastbare handelingen, en recht-
streekse toerekening aan vrijgestelde prestaties niet aan de orde is.
132. Zie rechtsoverweging 30. Dit is in ieder geval hoe de verdisconteringstoets in het Midland-
arrest is geformuleerd. In latere arresten raakt het gebruikscriterium meer op de achtergrond.
133. Ik begrijp dat Van Doesum en Van Kesteren een vergelijkbare visie hebben. Zij merken op:
“Dat betekent naar onze mening dat wanneer goederen en diensten feitelijk worden gebruikt
voor bepaalde vrijgestelde handelingen (finaliteit en/of causaliteit), maar de kosten ervan
volledig worden verdisconteerd in de prijzen van andere, belaste uitgaande handelingen,
waarvoor zij (absoluut) niet zijn gebruikt […], weliswaar op basis van de verdisconterings-
toets de kosten niet meer verondersteld kunnen worden onderdeel te zijn van de prijzen van
de vrijgestelde uitgaande handelingen, maar dat op basis van de finaliteitstoets of de
causaliteitstoets toch tot een onlosmakelijke samenhang met de vrijgestelde handelingen
moet worden geconcludeerd.” A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke
samenhang tussen kosten en belastbare handelingen’, WFR 2012/885, onderdeel 4.5.2.
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kostprijs van een belaste handeling, lijkt mij daarmee dan ook onjuist.134
Bovendien dunkt me dat manipulatie van de verdisconteringstoets in vorenbe-
doelde zin slechts mogelijk is indien vooronderstelde verdiscontering zou
plaatsvinden op het niveau van de verkoopprijs van een dienst of goed. Omdat
het Hof van Justitie spreekt over de kostprijs, ga ik ervan uit dat het Hof van
Justitie nu juist niet doelt op de verkoopprijs. Ervan uitgaande dat de kostprijs
weerspiegelt welke kosten daadwerkelijk in economische zin zijn gemaakt in
de productie of voortbrenging van een goed of dienst, lijkt manipulatie mij op
dit niveau niet mogelijk.135 Daarbij merk ik op dat de mogelijkheid van
dergelijke manipulatie vanuit het oogpunt van de wezenlijke kenmerken van
de btw onwenselijk moet worden geacht, nu dit kan leiden tot een verstoring
van concurrentieverhoudingen en rechtsongelijkheid.
Daarbij wijs ik erop dat wanneer daadwerkelijke verdiscontering zou worden
vereist op het niveau van de verkoopprijs, dit zou moeten betekenen dat iedere
onderneming winstgevend zou moeten zijn, terwijl het oogmerk of resultaat
van een economische activiteit in de btw nu juist niet van belang moet worden
geacht.136 Het verrichten van economische activiteiten leidt immers tot belas-
tingplicht, ongeacht het oogmerk of resultaat hiervan (zie artikel 9 lid 1 Btw-
richtlijn).
Ik wijs er evenwel op dat toepassing van de verdisconteringstoets door het
Hof van Justitie tot nog toe steeds leidt tot de conclusie dat geen sprake is van
directe kosten. Hierdoor is niet geheel vast te stellen welke eisen het Hof van
Justitie nu echt stelt, en in hoeverre daadwerkelijke verdiscontering vereist is.
Naar mijn idee is sprake van directe kosten indien goederen en diensten
worden gebruikt voor een belastbare handeling in een later stadium, en dus
geacht moetenworden onderdeel van de kostprijs van die belastbare handeling
te zijn. Naar mijn idee is deze toets van vooronderstelde verdiscontering een
bruikbare toets voor het bestaan van directe kosten, indien het feitelijk gebruik
als uitgangspunt wordt genomen. Zoals reeds aangegeven, doet deze benade-
ring bovendien het meest recht aan de fisale neutraliteit, zowel in economische
als juridische zin.
134. Zie A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke samenhang tussen kosten en
belastbare handelingen’, WFR 2012/885. De wijze waarop de verdisconteringstoets is ge-
herformuleerd in het arrest AB SKF maakt dat manipulatie wellicht toch tot de mogelijkhe-
den behoort.
135. Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard, ‘The Distinction between Direct and General
Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – the Case of Acquisition, Holding and Sale
of Shares’, World Tax Journal February 2012 merken in dit verband op dat aftrekbaarheid van
kosten niet zou mogen afhangen van de wijze waarop ze geboekt worden in de administratie.
136. Zie ook J.J.M. Lamers en M.M.W.D. Merkx, ‘Btw, een kosten-batenanalyse’, WFR 2010/907.
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6.5.3.2 Midland Bank-principe: algemene kosten
Wanneer geen rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de ge-
maakte kosten en een belastbare handeling in een later stadium, is geen sprake
van directe kosten. In die gevallen is het nodig de tweede stap van de Midland
Bank-toets te zetten. Dit doet het Hof van Justitie door te onderzoeken of de
kosten voorondersteld moeten worden deel uit te maken van de kosten van de
gehele bedrijfsactiviteit.
In deze tweede stap lijkt het erop dat het Hof van Justitie in nog mindere
mate zoekt naar een daadwerkelijke verdiscontering van de kosten in de (kost)
prijzen van uitgaand belastbare handelingen. Het lijkt het bestaan van alge-
mene kosten als het ware aan te nemen. Zo oordeelt het Hof van Justitie in
Midland Bank:
“De kosten van die diensten maken daarentegen deel uit van de algemene kosten van de
belastingplichtige en zijn als zodanig bestanddelen van de prijs van de producten van de
onderneming.”
Een (soort)gelijke formulering gebruikt het Hof van Justitie in zaken als Abbey
National I,137 Cibo138 en Kretztechnik.139 Nadat het Hof van Justitie vaststelt
dat geen rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen de gemaakte
kosten en een specifieke belastbare prestatie, stelt het op die basis vast dat het
dan algemene kosten moeten zijn. Hieruit vloeit dan de gevolgtrekking dat
deze kosten daarom in de prijs van de producten van de onderneming zijn
opgenomen. De verdiscontering van de kosten is plots niet langer het toet-
singsinstrument maar de conclusie. Van Doesum en Van Kesteren geven aan
dat het Hof van Justitie hiermee feitelijk het paard achter de wagen spant: 140
“Wat onderbouwd moet worden (dat het algemene kosten betreft) vormt het hoofd-
argument voor wat eigenlijk het argument had moeten zijn (dat de kosten zijn
verdisconteerd in de prijzen).”
Hoewel moet worden erkend dat de formulering van deze tweede stap van de
Midland Bank-toets te wensen overlaat, ben ik het op dit punt niet eens met
Van Doesum en Van Kesteren. Ik ben van mening dat deze vermeende
omkering nu juist de kern vormt van de Midland Bank-toets. Ik licht dit toe.
Zoals hiervoor aan de orde kwam, neemt het Hof van Justitie een aantal
stappen om het bestaan en de omvang van het recht op aftrek van voorbelas-
ting vast te stellen. De eerste (impliciete) vraag is: worden de kosten gemaakt
137. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
138. HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo).
139. HvJ 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik).
140. A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke samenhang tussen kosten en
belastbare handelingen’, WFR 2012/885.
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door een als zodanig handelende belastingplichtige? Indien die vraag bevesti-
gend moet worden beantwoord dan moet die belastingplichtige zoveel moge-
lijk worden ontlast van de aan hem in rekening gebrachte btw. Dat is veelal de
eerste constatering die het Hof van Justitie doet. Wanneer de belastingplichtige
slechts met btw belaste prestaties verricht, is de kous daarmee dan ook af.141 Er
bestaat een recht op aftrek. Wanneer de belastingplichtige zowel belaste als
vrijgestelde prestaties verricht of kosten maakt voor een handeling die op
zichzelf niet belastbaar is, dan zal verder onderzoek moeten worden gedaan
naar de omvang van het recht op aftrek. Dat onderzoek krijgt vorm in de eerste
stap van de Midland Bank-toets: het zoeken naar directe kosten. Als dat
onderzoek geen rechtsreeks en onmiddellijk verband oplevert tussen de
gemaakte kosten en een specifieke belastbare handeling in een later stadium,
dan keert het Hof van Justitie feitelijk terug naar het uitgangspunt: de
belastingplichtige zoveel mogelijk ontlasten van de aan hem in rekening
gebrachte btw. Voor zover reeds is vastgesteld (of kan worden vastgesteld)
dat de kosten door een als zodanig handelende belastingplichtige in het kader
van zijn economische activiteit zijn gemaakt is deze stap simpel: het moeten
dan algemene kosten zijn. De tweede stap in de Midland Bank-toets is daarmee
van dezelfde causale aard als de toets die wordt aangelegd in bijvoorbeeld het
arrest Rompelman.142 Vastgesteld wordt slechts dat de kosten hun oorzaak
vinden in de (gehele) economische activiteit. Daarmee wordt de conclusie of
de kosten moeten worden voorondersteld te zijn opgenomen in de prijzen van
alle uitgaande handelingen inderdaad het gevolg (en niet de oorzaak) van de
vaststelling dat sprake is van algemene kosten. Dat sprake is van algemene
kosten vloeit op zichzelf logisch voort uit het vruchteloze onderzoek naar het
bestaan van directe kosten. Het oorzakelijk verband tussen de gemaakte kosten
en de gehele bedrijfsactiviteit staat immers reeds vast.143 Wanneer dat oor-
zakelijk verband van meet af aan ontbreekt, zal hoe dan ook geen recht op
aftrek bestaan.144 Dit is bijvoorbeeld het geval in de zaak Investrand.145 Het
onderzoek dat leidt tot de vaststelling of kosten zijn gemaakt door een als
zodanig handelende belastingplichtige, is daarmee feitelijk steeds toepassing
van de causaliteitstoets. Bestaat een verband tussen de kosten en belastbare
141. Ik laat hier situaties buiten beschouwing waarbij eventueel sprake is van kosten die
hoofdzakelijk een privébelang dienen van de ondernemer of zijn personeel. Zie bijvoorbeeld
HvJ EG 16 oktober 1997, nr. C-258/95, V-N 1998/2.35 (Julius Fillibeck) en HvJ EG 11 december
2008, nr. C-371/07, V-N 2009/3.24 (Danfoss & Astra Zeneca).
142. HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
143. Dit neemt niet weg dat aftrek alsnog kan worden gefrustreerd bijvoorbeeld als kosten met
name het privébelang van de ondernemer of (een) werknemer(s) dient. Zie bijvoorbeeld HvJ
EU 21 januari 2013, nr. C-104/12, V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker).
144. Het onderzoek van het Hof van Justitie in de zaak Investrand in de rechtsoverwegingen 31 e.v.
is illustratief in dit kader. De vraag die centraal staat is, bestaat er een causaal verband tussen
de gemaakte kosten en de gehele bedrijfsactiviteit. Zie HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05,
BNB 2007/308 (Investrand).
145. HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308 (Investrand).
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handelingen in een later stadium? In goed Nederlands zou die vraag kunnen
worden vertaald als: worden kosten gemaakt in het kader van de onderne-
ming? Die vraag raakt het rechtskarakter van de btw. Immers, zoals Englisch
terecht heeft benadrukt, wordt door deze vraag te beantwoorden onderscheid
gemaakt tussen kosten die worden gemaakt door een belastingplichtige en de
kosten die worden gemaakt door een eindverbruiker.146
Het maakt daarbij naar mijn idee voor de toepassing van deze toets geen
verschil of de kosten worden gemaakt voor handelingen die op zichzelf buiten
de werkingssfeer van de btw vallen. Voorop staat immers dat kosten moeten
zijn gemaakt in verband met de bedrijfsactiviteit of daarin hun oorzaak vinden.
Hierna ga ik nader op dit punt in. Eerst ga ik kort in op de finaliteitstoets.
6.5.3.3 Finaliteit
Hiervoor kwamen reeds de verdisconteringstoets en de causaliteit aan de orde
als instrumenten om te beoordelen in hoeverre een rechtstreeks en onmid-
dellijk verband bestaat tussen gemaakte kosten en belastbare handelingen in
een later stadium. Naar mijn idee speelt de (vooronderstelde) verdiscontering
met name een rol in het bepalen van de aanwezigheid van directe kosten.
Nogmaals merk ik hierbij op dat die verdiscontering een veronderstelling
vormt die voortvloeit uit het feitelijk gebruik. Aftrek is geen algebra. De
causaliteit speelt een rol om vast te stellen of een aftrekrecht bestaat, en in
die zin voor het bepalen van de aanwezigheid van algemene kosten. Deze
causaliteit moet bovendien ruim worden bezien. Het geeft steeds een
antwoord op de vraag of kosten hun oorzaak vinden in de economische
activiteit. Feitelijk geeft het daarmee antwoord op de vraag of kosten worden
gemaakt door een als zodanig handelende belastingplichtige. De in dit verband
relevante vraag is steeds: zijn de kosten gemaakt in de context van de
economische activiteit?147
De derde toets die door Van Doesum en Van Kesteren wordt onderkend, de
finaliteitstoets, speelt naar mijn idee alleen een feitelijke rol in het onderbou-
wen of zichtbaar maken van de vooronderstelde verdiscontering of de causa-
liteit. Zo blijkt uit de drijfveren van Kretztechnik om een aandelenuitgifte te
doen dat de daarvoor gemaakte kosten hun oorzaak vinden in de bedrijfs-
activiteit.148 Het oogmerk van Rompelman is voldoende om vast te stellen dat
de gemaakte kosten hun oorzaak vinden in de voorgenomen bedrijfsactivi-
teit.149 Abbey National I maakt kosten met het oog op de verkoop van een
146. J. Englisch, ‘Input VAT Deduction by Holding Companies – German Practice and Community
Law’, Int. VAT Monitor May/June 2007.
147. Zie HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308, r.o. 36 en 37 (Investrand), en de
nuancering hiervan in HvJ EU 21 januari 2013, nr. C-104/12, V-N 2013/17.18, r.o. 31 (Wolfram
Becker).
148. HvJ 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik).
149. HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
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bedrijfsonderdeel, waardoor deze kosten niet rechtstreeks en uitsluitend aan
(bijvoorbeeld) een verzekeringsprestatie zijn toe te rekenen. Finaliteit speelt
daarmee vooral een rol om vast te stellen waarvoor ingekochte goederen en
diensten daadwerkelijk zijn of zullen worden gebruikt en of een verband
bestaat met de algehele bedrijfsactiviteit. Finaliteit speelt daarmee met name
een instrumentele rol, terwijl het causaliteitscriterium en het verdisconte-
ringscriterium een meer principiële rol spelen.150
6.5.4 Kosten gemaakt voor de gehele bedrijfsactiviteit
Waar het gaat om gevallen waar btw drukt op kosten die niet rechtstreeks
betrekking hebben op de belastbare prestaties van de belastingplichtige, is met
name de stapel arresten die bestaat uit Abbey National I,151 Cibo152 en
Kretztechnik,153 PPG Holdings154 en Becker155 van belang.156 Ik analyseer de
bouwstenen van deze stapel, om verder te illustreren dat in al deze gevallen
geldt dat wanneer geen sprake is van directe kosten (verdiscontering), het
causale verband tussen de gemaakte kosten en de gehele bedrijfsactiviteit
doorslaggevend is (causaliteit).
6.5.4.1 Het arrest Abbey National I
Het arrest Abbey National I betreft de vraag naar de aftrekbaarheid van btw op
kosten gemaakt met het oog op de overdracht van een deel van de onderne-
150. Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard, ‘The Distinction between Direct and General
Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – the Case of Acquisition, Holding and Sale
of Shares’, World Tax Journal February 2012, maken onderscheid tussen een ‘functional link’
om directe kosten vast te stellen en een ‘economical link’ om algemene kosten vast te stellen.
De ‘functional link’ behelst met name de vraag naar de specifieke belastbare handeling in een
later stadium waarvan de uitgave onderdeel is van de kostprijs. Daarmee lijkt de ‘functional
link’ sterk op de verdisconteringstoets. De ‘economical link’ betreft de vraag of algemene
kosten bestaan en is in die zin te vergelijken met mijn invulling van de causaliteitstoets.
151. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
152. HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo).
153. HvJ 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik).
154. HvJ EU 18 januari 2012, nr. C-26/12, V-N 2013/48.17 (PPG Holdings).
155. HvJ EU 21 januari 2013, nr. C-104/12, V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker).
156. Ik wijs erop dat de eerste drie van deze arresten, die veelal in één ademworden genoemd, zie
bijvoorbeeld S.T.M. Beelen, Aftrek van voorbelasting als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer:
Kluwer 2010, blz. 119 e.v., A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘De onlosmakelijke
samenhang tussen kosten en belastbare handelingen’, WFR 2012/885, inhoudelijk zeer
verschillen. Abbey National I betreft de verkoop van een algemeenheid van goederen, Cibo
betreft de aankoop van een deelneming en Kretztechnik betreft een aandelenuitgifte. Het
principe dat volgt uit het Midland-arrest wordt hierdoor in belangrijke mate veralgemeni-
seerd. Interessant is dat dit uit het Midland-arrest op zichzelf niet is af te leiden. Dat lijkt
prima facie een hele specifieke casus met een hele specifieke oplossing. Eerst in 2007 werd
dan ook onderkend dat van een Midland Bank-principe kon worden gesproken. Zie conclusie
A-G Overgaauw van 10 april 2007 bij HR 42 863 en 42 868, V-N 2007/25.29.
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ming van Abbey National I. Omdat het Verenigd Koninkrijk artikel 5 lid 8 Zesde
BTW-Richtlijn (thans: artikel 19 Btw-richtlijn) heeft geïmplementeerd wordt
deze overdracht aangemerkt als de overgang van een algemeenheid van
goederen op basis waarvan de overdracht wordt aangemerkt als een niet-
belastbare handeling. De overdracht vindt derhalve plaats buiten de reikwijdte
van de btw. De vraag is wat dit betekent voor het recht op aftrek van
voorbelasting van btw die drukt op kosten die worden gemaakt met het oog
op een dergelijke overdracht.
Het Hof van Justitie verwijst naar het Midland Bank-arrest om in herinnering
te brengen dat:
“[V]olgens het fundamentele beginsel van het btw-stelsel, dat is neergelegd in artikel 2
Eerste en Zesde richtlijn, bij elke transactie inzake productie of distributie btw ver-
schuldigd is, onder aftrek van de btw waarmee de onderscheidene elementen van de
prijs rechtstreeks zijn belast […].
–28 Uit dat beginsel en uit de regel, dat voor het recht op aftrek een rechtstreeks en
onmiddellijk verband tussen gebruikte goederen of diensten en de belaste handelingen
moet bestaan, volgt, dat het recht op aftrek van de btw die op deze goederen of diensten
drukt, vooronderstelt dat de voor het verwerven van die goederen of diensten gedane
uitgaven een van de bestanddelen van de prijs van de belaste handelingen zijn.”
Echter, aangezien de overdracht van een algemeenheid van goederen geen
belastbare handeling in een later stadium is, maar een onbelastbare prestatie,
is het niet mogelijk om de kosten rechtstreeks en onmiddellijk te verdiscon-
teren in de prijs voor een dergelijke handeling. Hieruit is af te leiden dat het
niet mogelijk is directe kosten te onderkennen met betrekking tot onbelastbare
handelingen.157
Wat rest is de tweede stap van de Midland Bank-toets.158 Het Hof van
Justitie stelt vast dat een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat tussen
de gemaakte kosten en de gehele bedrijfsactiviteit. De kosten maken deel uit
157. Zie bijvoorbeeld ook HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308, r.o. 28 (Investrand).
Let wel, btw die drukt op kosten die uitsluitend betrekking hebben op een handeling die
volledig buiten de economische activiteit vallen komt in het geheel niet voor aftrek in
aanmerking. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 13 maart 2008, nr. C-437/06, V-N 2008/14.20, r.o. 30
(Securenta).
158. Van Kesteren houdt voor mogelijk dat in het geval dat er nog een tussenstap wordt genomen
bijvoorbeeld wanneer de kosten die met het oog op de onbelastbare handeling zijn gemaakt
volledig worden doorbelast aan een dochtervennootschap. Deze mogelijkheid heeft zich in
de jurisprudentie nog niet voor gedaan. Ik vraag mij of er in die omstandigheden wel sprake
is van een extra stap in de Midland Bank-toets, of dat die doorbelasting in die omstandig-
heden een op zichzelf belaste handeling vormt waarvan de gemaakte kosten onderdeel
uitmaken van de kostprijs. In dat geval is er sprake van directe kosten in eerste, en niet in
tweede instantie. Zie H.W.M. van Kesteren, ‘Directe en algemene kosten in de btw’, WFR
2008/318.
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van de algemene kosten van de belastingplichtige en zijn als zodanig bestand-
delen van de prijs van de producten van de onderneming. Er kan immers
weinig twijfel over bestaan dat de door Abbey National I gemaakte kosten hun
oorzaak vinden in de bedrijfsactiviteit. De overdracht van het bedrijfsonderdeel
is op zichzelf bezien geen belastbare handeling, maar ontegenzeggelijk deel
van de economische activiteit. De kosten waren immers niet gemaakt als de
bedrijfsactiviteit niet had bestaan. Indien geen sprake is van directe kosten,
moeten het dus algemene kosten zijn.
Hierbij gaat het Hof van Justitie overigens uit van een rechtstreeks en
onmiddellijk verband tussen de kosten en de gehele economische activiteit,
vóór de overdracht, zodat er geen verstoring van de neutraliteit kan optreden.
Abbey National I krijgt derhalve (pro rata) aftrek voor de btw op de kosten die
worden gemaakt met het oog op de overdracht. Voor zover het oordeel van het
Hof van Justitie ingaat op een rechtstreeks verband tussen de kosten en een
afgebakend gedeelte van de economische activiteit verwijs ik naar paragraaf
4.5.2.
6.5.4.2 Het arrest Cibo
Het arrest Cibo volgt in dit kader de lijn die is uitgezet in het arrest Abbey
National I. Cibo is een (tussen)houdster die haar activiteiten als houdster
gepaard laat gaan met aan de btw onderworpen handelingen voor haar
deelnemingen. In die hoedanigheid maakt Cibo kosten met het oog op de
verwerving van deelnemingen in haar dochterondernemingen. In dit verband
komt de vraag op in hoeverre de voorbelasting die drukt op deze kosten voor
aftrek in aanmerking komt. Naar analogie met het arrest Abbey National I
concludeert het Hof van Justitie dat geen rechtstreeks en onmiddellijk verband
bestaat tussen de kosten die zijn gemaakt en één of meerdere in een later
stadium verrichte belastbare prestaties. De verwerving van een deelneming is
immers geen op zichzelf staande belastbare prestatie. Het is zelfs geen
uitgaande maar inkomende handeling.159 Verdiscontering van de kosten in
de prijs van een uitgaande handeling kan daarom niet worden voorondersteld.
In het geval van Cibo, is de aankoop evenwel deel van de economische activiteit
als geheel. De tweede stap in de Midland Bank-toets biedt wederom uitkomst.
In rechtsoverweging 33 oordeelt het Hof van Justitie dat de kosten van de
diensten deel uitmaken van de algemene kosten van de belastingplichtige, en
dat deze kosten als zodanig bestanddelen van de prijs van de producten van de
onderneming van Cibo zijn. Er bestaat daarom een rechtstreekse en onmidde-
llijke samenhang tussen dergelijke diensten en de volledige bedrijfsactiviteiten.
159. Zie A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘Aftrek van voorbelasting ter zake van
handelingen buiten het kader van de onderneming’, WFR 2011/1465, voor een indeling van
onbelastbare handelingen in de inkoop-, productie-, en verkoopfase van een onderneming.
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Omdat Cibo een inmengende houdster is voor al haar deelnemingenworden de
kosten geacht hun oorzaak te vinden in de economische activiteit.
6.5.4.3 Het arrest Kretztechnik
Ook het arrest Kretztechnik betreft de aftrekbaarheid van uitgaven die zijn
gemaakt met het oog op niet-belastbare activiteiten. Het concern Kretztechnik
maakte kosten in verband met een aandelenuitgifte. De vraag die wordt
voorgelegd aan het Hof van Justitie is of een aandelenuitgifte een van btw
vrijgestelde dienst onder bezwarende titel is en in hoeverre aftrek bestaat van
de in dit verband gemaakte kosten.
Ten eerste oordeelt het Hof van Justitie dat de aandelenuitgifte geen dienst
onder bezwarende titel betreft maar buiten de reikwijdte van de btw plaatsheeft.
In dit verband schept het Hof van Justitie enige verwarring, aangezien het in de
beantwoording analyseert in hoeverre de aandelenuitgifte een economische
activiteit vormt. Daaruit zou kunnen worden geconcludeerd dat niet alleen geen
sprake is van een belastbare handeling, maar dat deze bovendien buiten het
verband van de algehele economische activiteit valt. Naar mijn idee is die
conclusie onjuist. Het Hof van Justitie formuleert wellicht onzorgvuldig (zie over
onzorgvuldigheid van het Hof van Justitie ook paragraaf 3.5), maar geeft slechts
aan dat de aandelenuitgifte op zichzelf bezien, geen handeling is die kan worden
aangemerkt als dienst onder bezwarende titel. Daarmee beantwoordt het Hof van
Justitie geenszins de vraag of deze onbelastbare handeling deel is van de algehele
economische activiteit van Kretztechnik. Uit het feit dat het Hof van Justitie
vervolgens ingaat op (de tweede stap van) de Midland Bank-toets om te bepalen
in hoeverre sprake kan zijn van aftrek van btw die drukt op de kosten die zijn
gemaakt met het oog op de aandelenuitgifte blijkt eerder het tegenovergestelde.
Bovendien bevestigt het Hof van Justitie mijn lezing in het arrest Investrand.160
Via de Midland Bank-toets komt het Hof van Justitie tot het oordeel dat de
met het oog op de aandelenuitgifte gemaakte kosten geen rechtstreeks en
onmiddellijk verband hebben met een belastbare activiteit in een later sta-
dium. Aangezien Kretztechnik met het deze niet-belastbare handeling haar
kapitaal ten behoeve van haar algemene economische activiteit beoogde te
versterken, moeten de kosten evenwel worden aangemerkt als haar algemene
kosten en als zodanig worden voorondersteld te zijn opgenomen in de kostprijs
van haar producten.161 Ik wijs erop dat naar mijn idee de omstandigheid dat de
aandelenuitgifte ten doel heeft de kapitaalspositie van Kretztechnik voor haar
160. HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308, r.o. 36 (Investrand).
161. Bij deze overweging verwijst het Hof van Justitie naar zijn arresten in BLP, Midland Bank, Abbey
National I en Cibo. De aanwezigheid van BLP in deze opsomming zou verbazing kunnenwekken,
aangezien hierin nu juist geen aftrek werd toegekend. Zie bijvoorbeeld M.E. van Hilten, noot bij
HvJ EG 26 mei 2005, nr. C-465/03, BNB 2005/313 (Kretztechnik), die van mening is dat BLP nu
juist niet had moeten worden genoemd, omdat daar geen recht op aftrek werd toegekend
terwijl de afstoting van een deelneming door BLP óók bedoeld was om de financiële positie van
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belastbare activiteiten te versterken, met name van belang is om vast te stellen
dat de gemaakte kosten hun oorzaak vinden in de bedrijfsactiviteit en dus zijn
gemaakt door de belastingplichtige, binnen het kader van de algehele econo-
mische activiteit. Anders dan bij bijvoorbeeld Abbey National I is dit immers op
voorhand minder evident. De aard van de onbelastbare handeling an sich speelt
hierbij geen rol. Dit sluit ook aan bij het uitgangspunt dat onbelastbare
handelingen non-existent zijn voor de btw.162 Naar mijn mening dient dan
ook geen onderscheid te worden gemaakt in onbelastbare handelingen in de
inkoop-, productie- en verkoopfase van een onderneming. Dat onderscheid is
naar mijn idee niet van belang voor de toepassing van de Midland Bank-
toets.163 Hetzelfde geldt voor de hoedanigheid waarin de onbelastbare hande-
lingen worden verricht.164
het concern te versterken. Naar mijn mening is de verwijzing naar BLP in dit verband echter in
de eerste plaats een bewijs van de consequente toepassing van de Midland Bank-toets van het
Hof van Justitie. Immers, zoals ik hiervoor reeds onderbouwde vindt in BLP de Midland Bank-
toets feitelijk al plaats. Het Hof van Justitie onderzoekt of de btw die drukt op de kosten die BLP
maakt met het oog op het afstoten van haar deelneming veronderstelt moet worden te zijn
verdisconteerd in de prijs van deze verkoop. Kennelijk – zij het niet expliciet – komt het Hof van
Justitie tot de conclusie dat dit het geval is. Althans, de kosten zijn directe kosten gerelateerd aan
een vrijgestelde uitgaande prestatie. Of daadwerkelijk sprake kan zijn van het verdisconteren
van voorbelasting in de prijs van een vrijgestelde handeling is onduidelijk, aangezien het Hof
van Justitie spreekt van een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen de verworven
goederen en diensten en de handelingen in een later stadium waarvoor een recht op aftrek
bestaat. Btw op directe kosten met betrekking tot een belastbare, maar vrijgestelde prestatie
komt niet voor aftrek in aanmerking. De weg naar algemene kosten is daarmee bovendien
afgesloten. De verwijzing naar BLP is daarmee gerechtvaardigd aangezien in die zaak door het
Hof van Justitie precies dezelfde toets is aangelegd als in de zaak Kretztechnik. Dat deze toets tot
een andere uitkomst leidt zorgt ervoor dat op dit punt verwarring ontstaat. Anderzijds kan ik
mij wel voorstellen dat de verwijzing naar BLP verbazing wekt. Immers, in het arrest BLP
oordeelde het Hof van Justitie dat vanuit het objectieve karakter van de btw geen belang kon
worden gehecht aan het doel waarmee BLP haar deelneming verkocht in het kader van het
toekennen van een recht op aftrek voor in verband met deze verkoop gemaakte kosten. In
Kretztechnik noemt het Hof van Justitie echter de omstandigheid dat Kretztechnik overgaat tot
de aandelenuitgifte teneinde haar kapitaal ten behoeve van haar algemene economische
activiteit beoogde te versterken, expliciet in de rechtsoverweging waarin het Hof van Justitie
oordeelt dat er sprake is van algemene kosten, en dus een recht op aftrek van voorbelasting.
Aldus lijkt het doel waarmee Kretztechnik de aandelenuitgifte verricht wel degelijk van invloed
op de beantwoording van de vraag of er sprake is van algemene kosten.
162. A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘Aftrek van voorbelasting ter zake van handelingen
buiten het kader van de onderneming’, WFR 2011/1465.
163. Vgl. A.J. van Doesum en H.W.M. van Kesteren, ‘Aftrek van voorbelasting ter zake van
handelingen buiten het kader van de onderneming’, WFR 2011/1465.
164. Zie in andere zin S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer
2010.
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6.5.4.4 Het arrest PPG Holdings
Ik zie mijn analyse van de Midland Bank-toets bevestigd in het arrest PPG
Holdings. In dit arrest draait het om een volledig belast presterende onderne-
ming, die wettelijk verplicht is een pensioenvoorziening in de vorm van een
ondernemingspensioenfonds aan te houden. Dit pensioenfonds is een afzon-
derlijke entiteit en belastingplichtige. In dit verband maakt PPG Holdings
kosten voor bijvoorbeeld het vermogensbeheer en de bewaarneming van de
effecten in het pensioenfonds PPG. De vraag is in hoeverre de btw die drukt op
deze kosten bij PPG Holdings voor aftrek in aanmerking komt. Het is evident
dat de kosten niet kunnen worden voorondersteld te zijn verdisconteerd in een
specifieke uitgaande handeling van PPG Holdings. Immers, het zijn feitelijk
kosten die thuishoren bij het pensioenfonds. Het Hof van Justitie stelt dit
inderdaad vast (geen directe kosten) en verwijst vervolgens naar Abbey
National I en Midland Bank, voor de tweede stap van de Midland Bank-toets.
Die tweede stap biedt wederom soelaas. De kosten vinden hun oorzaak in de
bedrijfsactiviteit van PPG Holdings, dat immers wettelijk verplicht is een
pensioenvoorziening te bieden aan zijn werknemers. Als gevolg daarvan zijn
de kosten noodzakelijkerwijs algemene kosten.165
Hoewel het PPG Holdings arrest in zoverre afwijkt van Abbey National I,
Cibo en Kretztechnik dat geen sprake is van een onbelastbare handeling, toont
het naar mijn idee daarmee nu juist aan dat de redenering steeds dezelfde is,
en de aan- of afwezigheid van onbelastbare handelingen feitelijk irrelevant is.
Indien kosten hun oorzaak vinden in de economische activiteit, is aftrek het
uitgangspunt. Directe kosten moeten worden aangetoond door middel van de
vooronderstelde verdiscontering die voortvloeit uit het feitelijk gebruik (ver-
disconteringstoets) terwijl algemene kosten worden aangenomen (causaliteit).
6.5.5 Kosten die geen verband hebben met de bedrijfsactiviteit
Het is van belang vast te stellen dat het Midland Bank-principe niet steeds tot
aftrek leidt. Wanneer sprake is van directe kosten met betrekking tot een btw-
vrijgestelde activiteit, zoals in het arrest BLP, is dit niet het geval. Wanneer
kosten weliswaar worden gemaakt door een belastingplichtige maar die kosten
niet hun oorzaak vinden in die belastingplicht ook niet. De zaak Investrand die
reeds aan de orde kwam, is hiervan een voorbeeld.166 Ook de zaak Becker
verdient in dit verband aandacht.
165. Bevestigd door de Hoge Raad in HR 18 maart 2016, nr. 14/02615, BNB 2016/127. Zie ook A-G
Van Hilten, conclusie van 13 maart 2015, nr. 14/02615, V-N 2015/19.17.
166. HvJ EG 8 februari 2007, nr. C-435/05, BNB 2007/308 (Investrand).
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6.5.5.1 Het arrest Becker167
De zaak Becker betrof de vraag naar de aftrekbaarheid van btw op kosten die
door een belastingplichtige werden gemaakt voor de juridische bijstand in de
strafrechtelijke vervolging van de zaakvoerder van de onderneming. Het Hof
van Justitie gaat in het oordeel op de vertrouwde wijze te werk. Het geeft aan
dat aftrek mogelijk is indien een rechtstreeks en onmiddellijk verband bestaat
tussen de gemaakte kosten en een belastbare handeling in een later stadium
en dat dit het geval is indien de gemaakte kosten onderdeel zijn van de prijs
van de belastbare handeling in een later stadium. Vervolgens brengt het Hof
van Justitie in herinnering dat niettemin eveneens een recht op aftrek bestaat
indien de gemaakte kosten algemene kosten vormen en als zodanig zijn
opgenomen in de prijs van alle belastbare handelingen in een later stadium.
Op basis van de vragen van de Duitse verwijzende rechter onderzoekt het
Hof van Justitie vervolgens in hoeverre de objectieve inhoud van de ingekochte
diensten, invloed heeft op de vraag of sprake is van een rechtstreeks en
onmiddellijk verband. De gemaakte kosten hebben immers betrekking op de
persoonlijke strafrechtelijke vervolging en hebben als zodanig niet een recht-
streeks verband met de belastbare activiteiten van de onderneming. Daarte-
genover staat dat het Hof van Justitie in Investrand oordeelde dat aangezien
bepaalde kosten niet hun uitsluitende oorzaak vinden in de voortzetting van de
economische activiteit, niet kan worden aangenomen dat deze kosten in
rechtstreeks en onmiddellijk verband met deze activiteit staan. Hieruit lijkt a
contrario voort te vloeien dat indien kosten niet zouden zijn gemaakt wanneer
geen belastbare handeling in een later stadium zou zijn verricht, wel sprake
zou zijn van een rechtstreeks en onmiddellijk verband. In dat verband staat
vast dat de gemaakte kosten in het arrest Becker niet zouden zijn gemaakt als
de belastbare activiteit niet was verricht, aangezien de directeur frauduleuze
handelingen verrichtte in de uitoefening van zijn taak als directeur, waar
vervolgens de strafvervolging uit voortvloeide. Een dergelijk verband acht
het Hof van Justitie echter niet voldoende. Op basis van aanwijzingen van de
verwijzende rechter oordeelt het Hof van Justitie dat de strafvervolging
volledig buiten de context van de economische activiteit van de onderneming
valt, waardoor aftrek niet mogelijk is. Overigens valt uit de zaak Becker op te
maken dat de bestuurder werd vervolgd voor vermeende misdrijven die hij
had gepleegd in zijn hoedanigheid als bestuurder van de onderneming. Naar
mijn idee ligt het dan voor de hand dat de kosten dan toch hun oorzaak vinden
in de economische activiteit van de onderneming. Een andersluidend oordeel
had ik dan ook logischer gevonden. De zaak toont evenwel aan dat steeds een
feitelijke afweging moet worden gemaakt.
Het Hof van Justitie bevestigt hiermee naar mijn indruk het uitgangspunt dat
gemaakte kosten hun uitsluitende oorzaak moeten vinden in de economische
167. HvJ EU 21 januari 2013, nr. C-104/12, V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker).
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activiteit om als algemene kosten te kunnen worden aangemerkt. Interessant is
dat het daarbij in voorkomend geval van belang is verder te kijken dan het strikte
causale verband tussen gemaakte kosten en de economische activiteit. Ook op
basis van de objectieve inhoud van de gemaakte kosten dient te worden
vastgesteld of die kosten hun oorzaak vinden in de economische activiteit. Steeds
moet daarom worden afgewogen of kosten zijn gemaakt in het kader van de
economische activiteit en als zodanig onderdeel vormen van de kostprijs van
de belastbare handelingen in een later stadium.
6.5.6 Kosten die hun oorzaak gedeeltelijk vinden in de bedrijfsactiviteit
De vraag is op welke wijze de hiervoor beschreven systematiek van aftrek van
voorbelasting uitpakt indien kosten worden gemaakt die slechts gedeeltelijk
hun oorzaak vinden in de economische activiteit.
Het arrest Securenta is hiervoor van belang.168 Securenta maakt kosten voor
de uitgifte van aandelen en atypische stille deelnemingen. Het daarmee
verworven kapitaal wil Securenta gebruiken voor haar activiteiten die bestaan
uit het aan- en verkopen en exploiteren van vastgoed, effecten, deelnemingen
en andere beleggingen. Hierbij worden de vastgoedactiviteiten door de ver-
wijzende rechter aangemerkt als ondernemingsactiviteiten, terwijl de hande-
lingen met betrekking tot de overige beleggingen worden aangemerkt als niet-
ondernemingsactiviteiten. Hierdoor deed zich de vraag voor in hoeverre aftrek
moest worden toegestaan voor de kosten die werden gemaakt voor de uitgifte
van aandelen en atypische stille deelnemingen.
Ik krijg de indruk dat het oordeel van het Hof van Justitie in belangrijke mate
wordt gestuurd door de vragen van de verwijzende rechter. Deze geeft immers
in zijn vraag reeds aan dat de betrokken belastingplichtige ondernemings-
activiteiten en niet-ondernemingsactiviteiten verricht. Het Hof van Justitie
maakt hiervan in de herformulering van de vraag dat Securenta economische
activiteiten verricht en daarnaast niet-economische activiteiten en dat kosten
worden gemaakt die betrekking hebben op beide. Daarmee zijn naar mijn idee
de ruiten van Securenta reeds ingegooid. Dit startpunt maakt het voor het Hof
van Justitie immers feitelijk onmogelijk nog te beslissen dat de gemaakte
kosten uitsluitend hun oorzaak vinden in de economische activiteit. Hiermee
is de weg naar het aanmerken van de kosten als algemene kosten feitelijk reeds
afgesloten door de (her)formulering van de vraag. In die zin is een parallel te
trekken met de prejudiciële vragen in Harnas & Helm waarin door de Hoge
Raad reeds was geëxpliciteerd dat de door Harnas & Helm gehouden obligaties
niet dienstbaar waren aan de economische activiteit. In het geval van Securenta
is het naar mijn idee niet ondenkbaar dat de ‘niet-ondernemingsactiviteiten’
economisch gezien verband houden met de vastgoedactiviteiten. Op die
mogelijkheid gaat het Hof van Justitie echter niet in, en oordeelt dat wanneer
168. HvJ EG 13 maart 2008, nr. C-437/06, V-N 2008/14.20 (Securenta).
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kosten worden gemaakt die mede betrekking hebben op niet-economische
activiteiten, slechts aftrek kan bestaan voor zover de kosten betrekking hebben
op economische activiteiten. Het Hof van Justitie oordeelt hierbij dat lidstaten
vrij zijn een systematiek vast te stellen die kan worden gebruikt als verdeel-
sleutel voor de aftrek van btw op kosten die voor zowel economische als niet-
economische activiteiten zijn gebruikt.
In het kader van mijn onderzoek is in dit verband met name de vraag van
belang in hoeverre houdstermaatschappijen te maken kunnen krijgen met een
dergelijke ‘Securenta-knip’. Het arrest Larentia en Minerva/Marenave heeft in
ieder geval duidelijk gemaakt dat voor een dergelijke knip geen ruimte is bij
het bepalen van het aftrekrecht van een tegen vergoeding inmengende houd-
ster.169 Immers, uit dit arrest blijkt dat bij een tegen vergoeding inmengende
houdster niet kan worden gesproken van een niet-economische activiteit die
bestaat uit het houden van de aandelen. Dat neemt niet weg dat wel sprake kan
zijn van een niet-economische activiteit indien diezelfde houdster ook deel-
nemingen houdt waaraan niet tegen vergoeding wordt gepresteerd. In die
omstandigheden, waarin één of meerdere deelnemingen binnen het kader van
de belastingplicht wordt gehouden, en één of meerdere deelnemingen daar-
buiten, zal in beginsel sprake zijn van een beperking van het recht op aftrek van
btw die drukt op de kosten die voor het geheel aan (economische en niet-
economische activiteiten) worden gemaakt. Daarbij merk ik op dat het niet is
uitgesloten dat de deelnemingen die als niet-belastingplichtige worden ge-
houden, op basis van het verlengstukcriterium binnen de algehele economi-
sche activiteit worden gebracht. Zoals in paragraaf 6.3.5 reeds aan de orde
kwam geldt in concernverband dat de economische neutraliteit en het rechts-
karakter van de btw gediend kan zijn bij toepassing van het verlengstuk-
criterium, omdat het cumulatie binnen een voor het overige belast presterend
concern kan voorkomen. Keerzijde ervan is echter dat de verkoop van een
dergelijke deelneming, het aftrekrecht voor btw op algemene kosten dan juist
zal drukken, doordat het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat indien een
handeling als verlengstuk wordt aangemerkt, deze niet meer binnen de reik-
wijdte van artikel 174 lid 2 onderdeel b Btw-richtlijn kan vallen.
In meer algemene zin valt nog op te merken dat het feit dat de door het Hof
van Justitie geïntroduceerde Securenta-knip geen verdere Unierechtelijke
invulling kent, op gespannen voet staat met het beginsel van materiële rechts-
zekerheid.
6.5.7 Conclusie Midland Bank-principe
Toepassing van het Midland Bank-principe geeft eerst en vooral uiting aan het
uitgangspunt dat de belastingplichtige zoveel mogelijk dient te worden ontlast
van de aan hem in rekening gebrachte btw. In dit verband is van belang dat
169. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/ Marenave).
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kosten worden gemaakt door een als zodanig handelende belastingplichtige.
Vervolgens wordt onderzocht of sprake is van directe kosten. Dit is het geval
indien kosten moeten worden voorondersteld deel uit te maken van de
kostprijs van een specifieke belastbare handeling door de belastingplichtige
in een later stadium. Is sprake van directe kosten dan heeft de belastingplich-
tige ofwel volledig aftrek van de btw die drukt op de gemaakte kosten of in het
geheel geen aftrek. Indien geen sprake is van directe kosten dan neemt het Hof
van Justitie aan dat sprake is van algemene kosten. De btw is dan aftrekbaar
voor zover de kosten moeten worden geacht onderdeel uit te maken van alle
prijzen van de producten van de onderneming. Dit is het geval indien de kosten
hun uitsluitende oorzaak vinden in de algehele economische activiteit. Van
belang is dat de twee stappen van de Midland Bank-toets niet moeten worden
geacht te dwingen tot algebraïsche exercities om in voorkomend geval het
recht op aftrek te bepalen. De vraag welke kosten worden gemaakt in het kader
van de bedrijfsactiviteit vraagt uiteindelijk een afweging waarbij een feitelijke
inschatting van het gebruik van goederen en diensten (in de context van de
gehele bedrijfsactiviteit, of niet) de doorslag geeft. Naar mijn mening sluit de
Midland Bank-toets, op deze wijze begrepen, aan bij de wezenlijke kenmerken
van de btw en leidt deze bovendien tot kenbaarheid en voorspelbaarheid van
het recht voor justitiabelen.
6.5.8 Het arrest AB SKF
In het arrest AB SKF wordt het Hof van Justitie geconfronteerd met de gevolgen
van de rechtspraak met betrekking tot het Midland Bank-principe. AB SKF
verkoopt zowel een 100%-deelneming als een 26,5%-deelneming. Beide deel-
nemingen houdt (en verkoopt) AB SKF als belastingplichtige, omdat zij zich
mengde in het beheer van deze deelnemingen en deze inmenging gepaard liet
gaan met aan de btw onderworpen handelingen.
Met het oog op deze verkoop heeft AB SKF kosten gemaakt. Volgens de
verwijzende rechter hebben deze kosten – vreemd genoeg – rechtstreeks
betrekking op de aandelenverkoop én maken zij deel uit van de algemene
kosten van de economische activiteit van SKF in haar geheel. De vraag ligt
derhalve voor of AB SKF de op deze kosten drukkende btw in aftrek kan
brengen.
Het Hof van Justitie geeft aan dat de verkoop van de deelnemingen door AB
SKF een belastbare handeling is die op basis van artikel 135 lid 1 onderdeel f
Btw-richtlijn als btw-vrijgesteld moet worden aangemerkt. Als gevolg daarvan
ziet het Hof van Justitie zich geconfronteerd met de vraag naar de aftrekbaar-
heid van de kosten die zijn gemaakt met het oog op deze vrijgestelde prestatie.
In overeenstemming met eerdere jurisprudentie gaat het Hof van Justitie op
zoek naar een rechtstreeks verband tussen de gemaakte kosten en een
belastbare handeling in een later stadium. Het stelt vast dat het recht op aftrek
van de btw die op het betrekken van goederen of diensten drukt, vooronderstelt
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dat de voor de verwerving gedane uitgaven zijn opgenomen in de prijs van de
belaste170 handelingen in een later stadium. Wanneer een dergelijk verband
niet bestaat, zo herhaalt het Hof van Justitie zijn eigen jurisprudentie, dan heeft
de belastingplichtige niettemin eveneens recht op aftrek, wanneer de kosten
voor de betrokken diensten deel uitmaken van de algemene kosten en als
zodanig zijn opgenomen in de prijs van de door hem geleverde goederen of
verrichte diensten. Er bestaat dan immers een rechtstreeks en onmiddellijk
verband tussen die kosten en de gehele economische activiteit van de belas-
tingplichtige. Op deze wijze omschrijft het Hof van Justitie de twee stappen van
de Midland Bank-toets.
Vervolgens komt het Hof van Justitie tot de conclusie dat in beginsel geen
aftrek bestaat wanneer kosten verband houden met vrijgestelde handelingen
of handelingen die niet binnen de werkingssfeer van de btw vallen. Met die
vaststelling komt het Hof van Justitie naar mijn idee dicht bij een eindoordeel
op dit punt. Immers, met het arrest BLP in het achterhoofd had het Hof van
Justitie kunnen besluiten met het oordeel dat de kosten die AB SKF heeft
gemaakt met het oog op de verkoop van de aandelen, een rechtstreeks en
onmiddellijk verband hebben met de vrijgestelde prestatie in een later stadium
en in zoverre niet tot aftrek kunnen leiden.
Dit doet het Hof van Justitie niet. In rechtsoverweging 60 brengt het Hof van
Justitie eerst de stappen van de Midland Bank-toets opnieuw in herinnering
om daaraan toe te voegen dat [cursivering van mij, SC]:
“Voor het bestaan van een rechtstreeks en onmiddellijk verband moeten in beide
gevallen [directe en algemene kosten, SC] de kosten van de diensten in een eerder
stadium zijn opgenomen in de prijs van de bijzondere handelingen in een later stadium
of in de prijs van de door de belastingplichtige in het kader van zijn economische
activiteit geleverde goederen of verrichte diensten.”
Omdat het Hof van Justitie nog niet de trekker van de niet-aftrekbaarheid ten
nadele van AB SKF wil overhalen, besluit het de Midland Bank-toets aanzienlijk
te verzwaren. Plots worden de kosten van ingekochte goederen en diensten
niet meer voorondersteld te zijn verdisconteerd in de prijzen van uitgaande
belastbare handelingen waarvoor recht op aftrek bestaat, maar moet dit het
geval zijn. Hierbij lijkt het gebruik-criterium terzijde te worden geschoven. Dit
is opvallend aangezien ik hiervoor onderbouwde dat de vooronderstelde
verdiscontering nu juist voortvloeit uit het feitelijk gebruik. Uit de door de
verwijzende rechter verschafte feiten blijkt dat AB SKF kosten heeft gemaakt
die bestonden uit taxatiediensten, bijstand bij onderhandelingen en gespecia-
liseerde juridische hulp bij het opstellen van overeenkomsten. Het komt
mij voor dat deze kosten moeten worden geacht te zijn gebruikt voor de
170. De Nederlandse vertaling spreekt hier over ‘belaste’. Naar ik meenwordt ‘belastbare’ bedoeld.
Dit leid ik (ook) af uit r.o. 59 waarin wordt erkend dat directe kosten met betrekking tot
vrijgestelde of onbelastbare prestaties in beginsel niet tot aftrek leiden.
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btw-vrijgestelde verkoop van aandelen en daarom voorondersteld kunnen
worden onderdeel te zijn van de kostprijs van die aandelen.
Vervolgens stelt het Hof van Justitie echter vast dat het op basis van het door
de verwijzende rechter overgedragen dossier niet kan vaststellen of de ge-
maakte kosten inderdaad zijn opgenomen in de prijs van de aandelen. Dat is
immers wat de verzwaarde Midland Bank-toets vereist. Daarbij vraag ik mij af
of meer informatie op dit punt behulpzaam zou zijn geweest. Naar het mij
voorkomt, is de prijs van een aandeel niet zozeer een som van de kosten die
worden gemaakt met het oog op de verkoop ervan, maar een resultaat van de
waarde van de deelneming (de onderneming) als geheel en bovendien een
resultaat van de wetten van vraag en aanbod.171 Boekhoudkundig zullen
gemaakte kosten in verband met de verkoop dus niet een onderdeel zijn van
de kostprijs, terwijl het wel zeer aannemelijk is dat de verkoper ervan uitgaat
dat de gemaakte kosten zullen worden goedgemaakt uit de opbrengst van de
verkoop.
Het Hof van Justitie vervolgt met de opmerking dat het de verwijzende
rechter, ondanks de vermeende onduidelijkheid over het al dan niet aanwezig
zijn van een rechtstreeks en onmiddellijk verband tussen kosten en belastbare
handelingen in een later stadium, toch een nuttig antwoord wil verschaffen. In
dit licht brengt het Hof van Justitie in herinnering dat het verschillende malen
recht op aftrek van voorbelasting heeft toegestaan voor btw die drukt op
adviesverlening ten behoeve van verschillende financiële handelingen op
grond van het feit dat deze diensten rechtstreeks behoren tot de economische
activiteiten van de belastingplichtigen. Het Hof van Justitie verwijst in dit kader
naar zijn arresten in Midland Bank, Abbey National I, Cibo en Kretztechnik.
Vervolgens stelt het Hof van Justitie vast dat het in de zakenwaarin dat recht
op aftrek werd toegekend sprake was van handelingen buiten de reikwijdte
van de btw, maar dat het onredelijk zou zijn wanneer een dergelijk recht op
aftrek niet zou bestaan in gevallen waarbij de handelingen inzake effecten wél
binnen de reikwijdte van de btw vallen.172 Het Hof van Justitie realiseert zich
hier dus dat het met de toepassing van het Midland Bank-principe in die
gevallen een situatie heeft gecreëerd waarin een handeling buiten de reik-
wijdte van de btw wel aftrek oplevert, en een soortgelijke handeling binnen de
reikwijdte van de btw niet. Vanuit de gedachte dat het verrichten van
economische activiteiten een conditio sine qua non is voor het hebben van
recht op aftrek van voorbelasting lijkt dit inderdaad een vreemde uitkomst.
In rechtsoverweging 68, 69 en 70 vat het Hof van Justitie het dilemma
samen:
171. Zie in gelijke zin, Ad van Doesum, Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden, ‘Share
disposals and the right of deduction of input VAT’, EC Tax Review 2010/2.
172. Ik wijs op de genuanceerde blik op hetzelfde probleem in rechtsoverwegingen 24, 25 en 26 in
het arrest BLP. Zie HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP).
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“68.– Indien de kosten voor advies bij overdracht van deelnemingen gelden als een deel
van de algemene kosten van de belastingplichtige ingeval de overdracht zelf buiten de
werkingssfeer van de btw valt, moet de fiscale behandeling bij kwalificatie van de
overdracht als vrijgestelde handeling dus dezelfde zijn.
69.– Deze uitlegging vindt steun in het doel van het bij de Zesde richtlijn ingevoerde
gemeenschappelijk stelsel, namelijk de belastingplichtigen gelijke behandeling te ga-
randeren (zie met name arrest van 27 oktober 1993, Muys’ en de Winter’s Bouw- en
Aannemingsbedrijf, C-281/91, Jurispr. blz. I-5405, punt 14). Aan dit beginsel wordt
namelijk voorbijgegaan indien een moedermaatschappij die een groep vennootschap-
pen beheert, werd belast ter zake van uitgaven in het kader van de verkoop van
aandelen, die deel uitmaakt van haar economische activiteit, terwijl een holding waarbij
dezelfde handeling buiten de werkingssfeer van de btw valt, recht heeft op aftrek van de
btw op deze uitgaven daar zij deel uitmaken van de algemene kosten van haar
economische activiteiten als geheel.
70.– Elke andere uitlegging zou de ondernemer bij het verrichten van zijn economische
activiteit belasten met de kosten van de btw, zonder dat hij deze zou kunnen aftrekken.
(zie in die zin arrest van 21 maart 2000, Gabralfrisa e.a., C-110/98-C-147/98, Jurispr. blz.
I-1577, punt 45, en arrest Abbey National I, reeds aangehaald, punt 35.”
Dit dilemma leidt tot een ingewikkeld antwoord voor de verwijzende rechter.
Immers, het Hof van Justitie geeft onomwonden aan dat de situatie waarin een
aandelenoverdracht binnen de reikwijdte van de btw plaatsvindt dit niet zou
moeten leiden tot een minder gunstige aftrekpositie dan zou gelden wanneer
deze aandelenoverdracht buiten de reikwijdte van de btw zou plaatsvinden.
Het toepassen van de Midland Bank-toets geeft echter sterke aanleiding om
aan te nemen dat geen aftrek mogelijk is. Het Hof van Justitie dwingt de
Zweedse rechter uiteindelijk welhaast om op enigerlei wijze te beslissen dat de
kosten die zijn gemaakt als algemene kosten moeten worden aangemerkt. Op
die manier kan AB SKF immers aftrek krijgen.
Hoewel deze uitkomst voor belastingplichtigen veelal gunstig zal zijn en
past in de gedachte dat belastingplichtigen zoveel mogelijk moeten worden
ontlast van de btw die aan hen in rekening wordt gebracht, bestaat een aantal
belangrijke redenen om hier moeite mee te hebben.
Ten eerste is de uitspraak inconsequent, met name ten opzichte van het
arrest BLP, waar een soortgelijk feitencomplex leidde tot de eenvoudige
conclusie dat geen recht op aftrek mogelijk is. Daarbij heeft het Hof van Justitie
in het arrest BLP oog voor het verschil tussen onbelastbare en vrijgestelde
handelingen.173 Zie met name de genuanceerde rechtsoverwegingen 24 tot en
met 26 van het BLP-arrest.174 Die nuance is ingeruild voor het woord ‘dus’ in
rechtsoverweging 68 van AB SKF, dat ten onrechte een noodzakelijkheid
173. Zie hierover ook Dennis Ramsdahl Jensen en Henrik Stensgaard, ‘The Distinction between
Direct and General Costs with Regard to the Deduction of Input VAT – the Case of Acquisition,
Holding and Sale of Shares’, World Tax Journal February 2012.
174. HvJ EG 6 april 1995, nr. C-4/94, V-N 1995, blz. 3030 (BLP).
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suggereert. Daarbij komt dat het Hof van Justitie zijn eigen meetinstrument
– de Midland Bank-toets – onzorgvuldig en inconsequent toepast. Immers, het
Hof van Justitie ‘vlucht’ naar de tweede stap van deze toets (de aanwezigheid
van algemene kosten), zodra blijkt dat de eerste stap (onderzoek naar de
aanwezigheid van directe kosten) tot een (kennelijk) ongewenst resultaat zal
leiden.175
Ten tweede biedt de uitspraak de mogelijkheid tot het verlenen van een
recht op aftrek van voorbelasting met betrekking tot kosten die zijn gemaakt
met het oog op, en feitelijk zijn gebruikt voor een handeling die is vrijgesteld
van btw. Het is moeilijk voorstelbaar dat dit in overeenstemming is met
hetgeen de richtlijngever voor ogen had bij de invoering van de Zesde
richtlijn.176
Het is bovendien een voorbeeld waarin feitelijke en juridische obstakels het
Hof van Justitie niet weerhouden van het in stand houden van een rechtvaardig
principe in een ogenschijnlijk volmaakt rechtsgebied. Zie hoofdstuk 3 in dit
verband.
Ten derde vergelijkt het Hof van Justitie appels met peren. Het gooit de
vrijgestelde verkoop van een deelneming door een moeiende houdster op één
hoop met de verkoop van een algemeenheid van goederen (Abbey National I),
een buiten de reikwijdte van de btw plaatsvindende aandelenuitgifte (Kretz-
technik), de aankoop van een deelneming, dat geen uitgaande, maar een
inkomende handeling is die buiten de reikwijdte van de btw valt (Cibo) en
een geschil dat is ontstaan na de verkoop van een deelneming binnen de
reikwijdte van de btw (Midland Bank). Illustratief hiervoor is dat het Hof van
Justitie in rechtsoverweging 68 aangeeft dat een verkoop van een deelneming
die buiten de reikwijdte van de btw valt niet anders zou moeten worden
behandeld als een verkoop van een deelneming binnen de reikwijdte van de
btw. In geen van de hiervoor genoemde gevallen waar de vergelijking mee
wordt gemaakt, is sprake van de verkoop van een deelneming die plaatsvindt
buiten de reikwijdte van de btw.177 Daarbij lijkt de terloopse toezegging dat de
verkoop van een deelneming buiten de reikwijdte van de btw steeds tot aftrek
zal leiden voor de in dat kader gemaakte kosten een prettige handreiking voor
de praktijk, maar lijkt deze vooral nogal kort door de bocht. Ook in die
175. Zie ook John Watson, Tom Cartwright en Eleanor Dixon, ‘A Recipe for Chaos’, Int. VAT Monitor
May/June 2010.
176. Voorstel voor een Zesde richtlijn van de Raad van 29 juni 1973, COM 73/950, V-N 1973,
nr. 18A, blz. 753 e.v. is in de toelichting van de regels met betrekking tot het recht op aftrek
van voorbelasting expliciet opgenomen dat het uitgangspunt is dat geen aftrek bestaat voor
niet-belastbare of vrijgestelde handelingen.
177. Zie ook Van Doesum, Van Kesteren en Van Norden die zich afvragen of deze vergelijking wel
zuiver is aangezien er ook in die situatie moet worden onderzocht of de gemaakte kosten wel
een rechtstreeks en onmiddellijk verband houden met de gehele economische activiteit. Ook
in die situatie geldt immers dat btw op directe kosten niet in aftrek kan worden gebracht. Zie
Ad van Doesum, Herman van Kesteren en Gert-Jan van Norden, ‘Share disposals and the right
of deduction of input VAT’, EC Tax Review 2010/2.
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omstandigheden zal immers moeten worden vastgesteld dat de gemaakte
kosten hun oorzaak vinden in de bedrijfsactiviteit van een als zodanig hande-
lende belastingplichtige. Daarbij zij opgemerkt dat het naar mijn idee zeer de
vraag is of dit snel het geval zal zijn indien een dergelijke aandelenverkoop
kennelijk niet binnen de reikwijdte van de belastingplicht plaatsvindt op basis
van het verlengstukcriterium.
Ten vierde werkt de voorgestelde oplossing van het Hof van Justitie uitein-
delijk niet neutraal uit. Immers, doordat het Hof van Justitie heeft bepaald dat
sprake is van een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk verlengstuk tussen
de verkoop van de deelneming door AB SKF en haar gehele economische
activiteit lijkt het onontkoombaar dat de met de verkoop behaalde opbrengst
moet worden opgenomen in de noemer van de pro rataberekening.178 Als een
gevolg hiervan zal AB SKF niet een volledig recht op aftrek hebben met
betrekking tot haar algemene kosten. In de situaties waarmee het Hof van
Justitie AB SKF vergelijkt (zie hiervoor) bestaat steeds wel een volledig recht op
aftrek. Daarnaast geldt dat met betrekking tot het gelijk behandelen van gelijke
gevallen een nieuw dilemma aan de orde zal komen. Immers, de belasting-
plichtige die de kosten die hij maakt met het oog op de verkoop van een
deelneming opneemt in de kostprijs van de aandelen heeft geen recht op aftrek
van voorbelasting behalve wanneer deze verkoop plaatsvindt aan een verkrij-
ger die is gevestigd buiten de Europese Unie, terwijl de belastingplichtige die
dit niet doet wel (pro rata) recht op aftrek krijgt.
Tot slot acht ik het hierbij van belang erop te wijzen dat niets in het btw-
recht het Hof van Justitie dwingt tot de geforceerde zoektocht naar aftrek van
voorbelasting. Hoewel uit het fiscale neutraliteitsbeginsel volgt dat belasting-
plichtigen zoveel mogelijk moeten worden verlost van de aan hen in rekening
gebrachte btw, moet worden vastgesteld dat dit in veel gevallen mislukt. De
neutraliteit is altijd gemankeerd. Dit is voorzien in het btw-systeem. Een
vrijgestelde prestatie leidt nu eenmaal niet tot aftrek. Dat is even inherent
aan het btw-systeem als de vereiste neutraliteit. Ik wijs daarbij andermaal op
het arrest BLP, waar in de rechtsoverwegingen 24 tot en met 26 door het Hof
van Justitie geduldig wordt uitgelegd, dat de niet-aftrekbaarheid van de btw op
kosten voor een verkoop van een deelneming voortvloeit uit de objectieve aard
van het btw-stelsel, als gevolg waarvan het niet schadelijk is voor de neutra-
liteit wanneer de voorliggende situatie leidt tot een minder gunstige uitkomst
dan wanneer BLP haar financiële positie had versterkt door een banklening af
te sluiten (waarbij gemaakte kosten als algemene kosten zouden gelden). Het
betreft immers onvergelijkbare situaties waarbij de ene vrijgesteld is en tot
niet-aftrek leidt en de andere niet. Het staat de belastingplichtige vrij om hier
keuzes in te maken, maar die keuzes hebben fiscale gevolgen. Ergens tussen
BLP en AB SKF is het Hof van Justitie het zicht op die nuance kwijtgeraakt. Ik
178. Zie met name HvJ EG 11 juli 1996, nr. C-306/94, BNB 1997/38 (Régie Dauphinoise) en HvJ EG
29 oktober 2009, nr. C-174/08, V-N 2009/56.14 (NCC Construction Danmark).
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wijs erop dat de Zweedse verwijzende rechter op basis van de beantwoording
door het Hof van Justitie in het arrest AB SKF tot het eindoordeel is gekomen
dat de verkoop van de deelneming een vrijgestelde handeling, als gevolg
waarvan geen aftrek bestaat voor de daarvoor gemaakte kosten.179 Daarnaast
heeft de Zweedse belastingdienst overigens het standpunt ingenomen dat van
toepassing van de geruisloze overgang bij verkoop van een deelneming door
een inmengende houdster geen sprake kan zijn.180
6.5.9 Toepassing geruisloze overgang
De meest eenvoudige wijze om de hiervoor genoemde argumenten groten-
deels teniet te doen, is om de overdracht van de deelneming aan te merken als
de overgang van een algemeenheid van goederen. Hoewel het verband in het
arrest zelf niet expliciet wordt gelegd, kan ik mij niet aan de indruk onttrekken
dat het Hof van Justitie deze mogelijkheid aan de Zweedse verwijzende rechter
biedt, zodat tot (gedeeltelijke) aftrek van voorbelasting kan worden gekomen
op een wijze die comfortabeler aansluit op eerdere jurisprudentie met betrek-
king tot aftrek van voorbelasting. Immers, op die wijze wordt de situatie van AB
SKF in overwegende mate gelijkgesteld aan de situatie in Abbey National I. Op
deze wijze kan althans de Midland Bank-toets worden aangelegd zoals steeds
is gebeurd met betrekking tot kosten die zijn gemaakt voor onbelastbare
handelingen en is het niet nodig de weg die leidt naar niet-aftrek, het
aannemen van directe kosten, met een u-bocht te verlaten. In die zin moet
worden vastgesteld, dat de oplossing van het Hof van Justitie in het licht van de
wezenlijke kenmerken van de btw op zichzelf als wenselijk kan worden
aangemerkt. Ik heb hiervoor evenwel betoogd dat die conclusie niet te licht
moet worden getrokken, aangezien de fiscale neutraliteit door het bestaan van
vrijstellingen, hoe dan ook gemankeerd is. Dat neutraliteitsprobleem wordt
opgelost door te zoeken naar mogelijkheden om een recht op aftrek te
verlenen, ware het niet dat die aftrek bij vrijgestelde prestaties nu juist
expliciet en bewust is uitgesloten binnen het btw-systeem. Daarin ligt boven-
dien besloten dat door het bestaan van de vrijstellingen, het rechtskarakter van
de btw (het oogmerk om consumptief verbruik te belasten) feitelijk leidt tot
het belasten van eindverbruikers in brede zin. Zie ook paragraaf 2.4.5 in dit
verband.
Het toepassen van de geruisloze overgang kan derhalve wel degelijk zinvol
zijn bij een aandelenoverdracht. In het arrest X bv – dat naar mijn idee
inhoudelijk overigens juist is, zie paragraaf 6.4.2 – lijkt het Hof van Justitie
dit uit het oog te zijn verloren.181 Als gevolg daarvan blijft uit AB SKF de idee
179. SE: SAC, 24 juni 2010, Case RA 2010, ref. 56. Zie ook Emilie Parland en Mattias Lindblad, ‘Tax
Treatment of Transaction Costs’, European Taxation April 2013, blz. 158 e.v.
180. Zie Emilie Parland en Mattias Lindblad, ‘Tax Treatment of Transaction Costs’, European
Taxation April 2013, blz. 158 e.v.
181. Zie HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 41 e.v. (X bv).
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hangen dat de Midland Bank-toets kan leiden tot (gedeeltelijke) aftrek van btw
op kosten die zijn gemaakt met het oog op een vrijgestelde prestatie, zonder
dat overigens artikel 169 Btw-richtlijn aan de orde is. Dit wordt versterkt door
het idee dat de verdiscontering van kosten in belastbare handelingen in een
later stadium niet langer een juridische veronderstelling is die voortvloeit uit
het gebruikscriterium, maar een rekensom impliceert. Dit opent de deur voor
manipulatie, bijvoorbeeld door het opnemen van allerhande kosten in de
kostprijs van aftrekgerechtigde prestaties. Dit komt de materiële rechtszeker-
heid niet ten goede.
6.5.10 Aftrek acquisitiekosten
Met betrekking tot aftrek van voorbelasting is één specifiek onderdeel nog
onderbelicht gebleven. Dit betreft het recht op aftrek van btw die drukt op de
aankoopkosten van een deelneming. De arresten Cibo en Larentia en Minerva/
Marenave zijn hiervoor reeds in algemene zin aan bod geweest. Uit deze
arresten volgt dat de houdster recht heeft op aftrek van voorbelasting voor
zover zij zich gaat mengen in het beheer van de aan te kopen deelneming, en
deze inmenging bovendien gepaard zal gaan met aan de btw onderworpen
handelingen.182 Zoals reeds aangegeven heeft met name het arrest Larentia en
Minerva/Marenave naar mijn indruk een eind gemaakt aan de in veel lidstaten
voorkomende discussies over een mogelijke knip in de aftrek van belasting-
plichtige houdsters op basis van het argument dat een deel van de gemaakte
kosten betrekking heeft op het aandeelhouderschap. De conclusie is dan ook
simpelweg dat aftrek bestaat voor de btw die drukt op aankoopkostenwanneer
de houdster zicht tegen vergoeding mengt in het beheer van de deelneming.
Daarbij merk ik op dat voor zover deelnemingen niet als belastingplichtige
worden gehouden in beginsel geen recht op aftrek bestaat, behoudens toepas-
sing van de verlengstukgedachte.
Van Kesteren schetst evenwel een nader probleem dat zich in praktische zin
voordoet met betrekking tot acquisitiekosten.183 Terecht geeft hij aan dat de
(houdster)vennootschap die het initiatief neemt voor een overname in veel
gevallen niet de (houdster)vennootschap is die de aankoop uiteindelijk zal
verrichten. Doorgaans zal de aankoop van aandelen worden verricht door een
nieuw op te richten tussenhoudster, die eerst het leven ziet als de beslissing tot
aankoop reeds genomen is. De aankopende tussenhoudster wordt opgericht als
dochter van de tophoudster en verkrijgt de aandelen in de over te nemen
vennootschap. Als gevolg hiervan worden (initiële) advies- en financierings-
kosten veelal gemaakt door de tophoudster. Indien die tophoudster geen
182. HvJ EG 27 september 2001, nr. C-16/00, FED 2002/31 (Cibo) en HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/
14, C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/Marenave).
183. H.W.M. van Kesteren, ‘Overnames en btw’, WFR 2014/21. Zie over hetzelfde onderwerp C.J.
Hummel, ‘De btw-aspecten van een overname’, NTFR Beschouwingen 2007/25.
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belastingplichtige of onderdeel van een fiscale eenheid is, komt de vraag op of
aftrek kan bestaan of ontstaan voor die acquisitiekosten. Daarbij geldt dat de
aankopende tussenhoudster veelal belastingplichtig zal zijn als gevolg van de
(voorgenomen) inmenging in het beheer van de aangekochte vennootschap.
Om die reden, en om redenen ingegeven door de directe belastingen, zullen de
kosten uiteindelijk veelal op enigerlei wijze worden toebedeeld aan de tussen-
houdster. Dit kan op verschillende manieren, waarbij steeds de vraag opkomt
in hoeverre de btw op de acquisitiekosten bij de tussenhoudster voor aftrek in
aanmerking komt. Van Kesteren geeft aan dat een aftrekrecht kan bestaan
indien contractoverneming plaatsvindt, waarbij de tussenhoudster het contract
met de voor de acquisitie ingeschakelde adviseurs overneemt van de tophoud-
ster. Voorwaarde is dan dat die contractsoverneming niet pas na afronding van
alle diensten plaatsheeft, aangezien in die omstandigheden discussie zou
kunnen ontstaan over de vraag of de tussenhoudster wel de afnemer is van
de diensten van de adviseur en of de tussenhoudster wel kan worden geacht de
diensten te hebben verbruikt. Ten tweede geeft Van Kesteren aan dat aftrek zou
moeten bestaan indien de kosten worden doorbelast aan de tussenhoudster.
Dit zou in voorkomend geval kunnen in de vorm van een managementdienst
van de houdster aan de tussenhoudster. Met name in dat laatste geval bestaat,
mede met het oog op het arrest Larentia & Minerva/Marenave, weinig reden te
twijfelen aan het recht op aftrek op het niveau van de tussenhoudster.184 Ook
bespreekt Van Kesteren de analoge toepassing van Europese jurisprudentie. Hij
oppert dit als afzonderlijke manier om tot vooraftrek te komen op het niveau
van de tussenhoudster. Naar mijn idee is het echter van belang de besproken
problematiek als geheel te leggen langs de principiële lijnen die voortvloeien
uit de rechtspraak van het Hof van Justitie. Die principiële lijnen maken naar
mijn idee namelijk duidelijk dat de problematiek vanuit Unierechtelijk per-
spectief bepaald overzichtelijk is.
6.5.10.1 Aftrek acquisitiekosten: Unierechtelijke principes
Het Rompelman-principe houdt in dat de (beginnende) belastingplichtige
zoveel mogelijk moet worden ontdaan van de aan hem in rekening gebrachte
btw. Op basis van de rechtspraak van het Hof van Justitie weegt dit principe
zwaar. Ik verwijs in dit kader naar mijn bespreking van dit principe in paragraaf
3.4.2. De bereidheid van het Hof van Justitie om aftrek toe te kennen voor btw
die op enigerlei wijze drukt op het starten van een overigens belast preste-
rende onderneming kan moeilijk worden overschat. Met name wijs ik in dit
verband op de arresten in Faxworld185 en Kopalnia.186 Het Hof van Justitie
heeft in deze arresten een vergaande bereidheid getoond juridische en btw-
184. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/Marenave).
185. HvJ EG 29 april 2004, nr. C-137/02, BNB 2004/286 (Faxworld).
186. HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, V-N 2012/17.17 (Kopalnia).
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technische obstakels eenvoudig terzijde te schuiven om recht te doen aan het
Rompelman-principe. Op basis van de economische neutraliteit is dit als
uitgangspunt naar mijn idee op zichzelf gerechtvaardigd, hoewel erkend
moet worden dat het Hof van Justitie met name met het arrest in Kopalnia
ver verwijderd is geraakt van de technische en systematische uitgangspunten
met betrekking tot (de uitoefening) van het recht op aftrek.187
Ten tweede geldt dat een deel van de beschreven problematiek betrekking
heeft op vragen die samenhangen met het afnemerschap van de tussenhoudster
en de vraag of de diensten waarop de initiële adviesdiensten betrekking
hebben wel worden verbruikt door de tussenhoudster indien deze slechts
(bijvoorbeeld na doorbelasting) de kosten draagt.188 Hoewel dit op zichzelf
reële vragen zijn, geeft het Hof van Justitie er mijns inziens geen blijk van zich
normaliter te bekommeren om dergelijke omstandigheden als het gaat om het
vaststellen van het bestaan van een recht op aftrek.
Het feitelijke afnemerschap lijkt in de jurisprudentie van het Hof van Justitie
slechts in voorkomend geval een rol te spelen voor zover het de levering van
goederen betreft.189 Voor het overige sluit het Hof van Justitie in beginsel aan
bij de rechtsbetrekking, en acht het slechts van belang of kosten hun oorsprong
hebben in de economische activiteit.
Het reeds aan de orde gekomen arrest in de zaak PPG Holdings is een goed
voorbeeld.190 Of PPG Holdings wel moet worden aangemerkt als de afnemer van
de verschillende ten behoeve van het pensioenfonds verrichte diensten speelt in
het oordeel van het Hof van Justitie kennelijk geen rol. Daarbij zij opgemerkt dat
het aannemelijk is dat die diensten bovendien in economische zin zijn verbruikt
door het pensioenfonds in die zin dat daar het voordeel van de diensten is
genoten en bijvoorbeeld de beslissingen zijn genomen op basis van door derde
dienstverleners verstrekte adviezen. Ook dat element speelt kennelijk geen rol.
Het Hof van Justitie toetst slechts of de kosten zijn gemaakt in de context van de
gehele economische activiteit van PPG Holdings, en vindt het bewijs hiervoor in
de wettelijke verplichting een pensioenregeling aan te bieden aan werknemers.
Die benadering van het Hof van Justitie is gegrondvest in de gedachte dat een
belastingplichtige niet zonder reden kosten maakt en er dus van uitgaat dat het
187. Zie ook J.Th. Sanders, commentaar bij HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, NTFR 2012/704
(Kopalnia), Redactie Vakstudie-Nieuws, aantekening bij HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10,
V-N 2012/17.17 (Kopalnia) en A.J. van Doesum, Ondanks een onlosmakelijke samenhang
(oratie), Deventer: Kluwer 2013, blz. 42.
188. Van Kesteren bespreekt bijvoorbeeld de kwestie van het overdragen van een adviescontract
van tophoudster aan tussenhoudster nadat de adviesdiensten reeds zijn verricht en dus
slechts de factuur aan de tussenhoudster zal worden gericht. Zie over soortgelijke proble-
matiek ook C.J. Hummel, ‘De btw-aspecten van een overname’, NTFR Beschouwingen 2007/25.
189. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 6 februari 2003, nr. C-185/01, BNB 2003/171 (Auto Lease Holland). Zie
over de rol van de feitelijke beschikkingsmacht ten opzichte van de rechtsbetrekking
M.M.W.D. Merkx, ‘Haagse rechtsbetrekking versus Luxemburgse beschikkingsmacht’, WFR
2016/33.
190. HvJ EU 18 januari 2012, nr. C-26/12, V-N 2013/48.17 (PPG Holdings).
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maken van die kosten de gehele economische activiteit bevordert. Daarmee
hangt samen de aanname dat een door de belastingplichtige aangegane contrac-
tuele verbintenis de commerciële en economische realiteit vertegenwoordigt.191
Alleen indien de contractuele verbintenis een zuiver kunstmatige constructie
vormt moet van dat uitgangspunt worden afgeweken.192 In dit verband dunkt
mij dat het (op basis van en contractuele verhouding) doorbelasten van
acquisitiekosten aan een tussenhoudster geenszins een zuiver kunstmatige
constructie inhoudt.193 Hetzelfde geldt voor het verleggen of overdragen van de
contractuele verbintenis naar de tussenhoudster zodra deze is opgericht.
De besproken uitgangspunten, die veelal zullen leiden tot aftrek, worden
naar mijn idee vanuit huidig Unierechtelijk oogpunt slechts bij uitzondering
beperkt, anders dan wanneer sprake is van een zuiver kunstmatige constructie.
Ten eerste lijkt het beperkt mogelijk te zijn dat een te verre verwijdering
plaatsvindt van de formele regels rond aftrek van voorbelasting,194 hoewel de
rechtspraak van het Hof van Justitie laat zien dat deze grens niet snel bereikt
is.195 Daarnaast kan blijken dat de gemaakte kosten niet zijn gemaakt in de
context van de gehele economische activiteit,196 maar voor acquisitiekosten
die zijn gemaakt door een belastingplichtige houdster is nu juist uitgemaakt
dat dit steeds wel het geval is.197
Naar mijn idee is het positieve Unierecht met betrekking tot acquisitie-
kosten in overeenstemming met de materiële rechtszekerheid en de wezenlij-
ke kenmerken van de btw. De besproken jurisprudentie van het Hof van Justitie
en de principiële lijnen die eruit voortvloeien, leiden naar mijn idee tot
voorspelbare uitkomsten. Aangezien doorgaans sprake zal zijn van de aankoop
van in hoofdzaak belast presterende belastingplichtigen is het vanuit het
perspectief de economische neutraliteit en het rechtskarakter wenselijk dat
in de voorfase zo min mogelijk niet-aftrekbare btw blijft hangen.
6.5.10.2 Bemiddeling bij aandelenoverdracht
De besproken uitgangspunten met betrekking tot de aftrek van voorbelasting
die drukt op acquisitiekosten veronderstellen dat die acquisitiekosten op
191. HvJ EU 20 juni 2013, nr. C-653/11, BNB 2014/49, r.o. 42 (Paul Newey).
192. HvJ EU 20 juni 2013, nr. C-653/11, BNB 2014/49, r.o. 44 e.v. (Paul Newey).
193. Zie in dit verband ook HvJ EU 6 september 2012, nr. C-496/11, V-N 2012/51.21 (Portugal
Telecom), waarin het Hof van Justitie lijkt te aanvaarden dat het doorbelasten van kosten
door een houdstervennootschap aan dochtervennootschappen een belastbare prestatie is,
niettegenstaande mogelijke vragen over afnemerschap of verbruik. Vastgesteld moet even-
wel worden dat de door de Portugese rechter gestelde vragen niet erg duidelijk zijn, als
gevolg waarvan het Hof van Justitie wat blijft hangen in algemeenheden.
194. HvJ EU 3 maart 2014, nr. C-204/13, BNB 2014/179 (Heinz Malburg).
195. HvJ EU 1 maart 2012, nr. C-280/10, V-N 2012/17.17 (Kopalnia).
196. HvJ EU 21 januari 2013, nr. C-104/12, V-N 2013/17.18 (Wolfram Becker).
197. HvJ EU 16 juli 2015, nr. C-108/14, nr. C-109/14, V-N 2015/44.18 (Larentia en Minerva/
Marenave).
267
Bemiddeling bij aandelenoverdracht 6.5.10.2
zichzelf steeds aan btw onderworpen zijn. Dit hoeft uiteraard niet per definitie
het geval te zijn. Eén mogelijkheid is met name van belang hier te noemen. In
veel gevallen van overgang van de onderneming door aandelenoverdracht is
een zakenbank of adviseur betrokken die de transactie in wezen tot stand
brengt. De vraag kan dan opkomen of een dergelijke werkzaamheid kan
worden aangemerkt als een handeling als bedoeld in artikel 135 lid 1 onder-
deel f Btw-richtlijn. Op basis van die bepaling zijn vrijgesteld, handelingen
inzake aandelen, bemiddeling daaronder begrepen, uitgezonderd bewaring en
beheer. In het bijzonder komt hiermee de vraag op of de werkzaamheden als
gevolg waarvan de aandelenoverdracht tot stand komt kunnen worden aan-
gemerkt als bemiddeling inzake aandelen.
Met betrekking tot de inhoud van het begrip ‘bemiddeling’ in artikel 135 lid 1
onderdeel f Btw-richtlijn heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat dit begrip
met name betrekking heeft op:
“een activiteit van een tussenpersoon die niet de plaats inneemt van een partij bij een
contract betreffende een financieel product en wiens activiteit verschilt van de typische
contractuele prestaties die door de partijen die bij zulke contracten worden verricht.
Bemiddeling is immers een dienstverrichting behoeve van een contractpartij die door
deze laatste als afzonderlijke tussenkomst wordt vergoed. Dit kan onder meer inhouden
dat de contractpartij wordt gewezen op gelegenheden om dit contract te sluiten, dat
voor hem contact met de andere partij wordt gelegd, en dat in naam en voor rekening
van de cliënt wordt onderhandeld over de details van de wederzijdse prestaties. Deze
activiteit heeft dus tot doel het nodige te doen opdat twee partijen een contract sluiten,
zonder dat de bemiddelaar een eigen belang heeft inzake de inhoud van dit contract.”198
Op basis van deze overweging uit het arrest DTZ Zadelhoff, kan dienstverlening
alleen dan als van btw vrijgestelde bemiddeling worden aangemerkt indien de
aard van de dienst is gelegen in het bijeenbrengen van koper en verkoper, in
opdracht van één van hen. Daarin ligt mijns inziens besloten dat indien koper
en verkoper reeds bekend zijn en de dienst bestaat uit de financiële en
juridische vormgeving en afhandeling van de transactie, geen sprake kan zijn
van bemiddeling. Dit leid ik af uit de voorbeelden die in de geciteerde rechts-
overweging worden genoemd. Dit is geen limitatieve opsomming, maar de
voorbeelden maken wel duidelijk dat de rol van bemiddelaar bestaat uit het tot
elkaar brengen van de contractspartijen. Indien ook nog sprake zou kunnen
zijn van bemiddeling inzake aandelen in de zin van de vrijstelling indien
partijen elkaar reeds gevonden hebben dan zou in potentie iedere administra-
tieve of adviesdienst met betrekking tot een aandelenoverdracht als bemidde-
ling kunnen gelden.199 Dat past naar mijn indruk niet binnen de reikwijdte van
de vrijstelling, die als gevolg van het beginsel van algemene heffing, immers
198. HvJ EU 5 juli 2012, nr. C-259/11, BNB 2012/311 (DTZ Zadelhoff).
199. Zie ook HvJ EG 13 december 2001, nr. C-235/00, FED 2002/192, r.o. 40 (CSC Financial Services
Ltd.).
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beperkt moet worden uitgelegd.200 Als ik het goed zie is deze situatie – het
begeleiden van een transactie waarbij partijen elkaar al gevonden hadden – aan
de orde in het arrest van de Hoge Raad met betrekking tot de dienstverlening
door een merchant bank.201 Naar mijn idee is dat oordeel dan ook juist, ook
bezien in het licht van het arrest DTZ Zadelhoff.
Indien de financiële en juridische vormgeving en afhandeling onlosmakelijk
onderdeel is van de bemiddelingsdienst (het bijeenbrengen van partijen) en
hier bijvoorbeeld één (succes)vergoeding voor wordt betaald, dan kan de
dienstverlening als geheel delen in de vrijstelling. De aard van de dienstver-
lening zal in dit verband steeds doorslaggevend moeten zijn. Overigens is naar
mijn idee voor toepassing van deze btw-vrijstelling niet beslissend of de
bemiddelingsdienst succesvol is. Indien een dienstverlener in opdracht van
één van de contractspartijen al het nodige doet een geschikte tegenpartij te
vinden en de transactie tot stand te brengen, maar deze transactie uiteindelijk
– omwelke reden dan ook – geen doorgang vindt, kan de mislukking niet in de
weg staan aan toepassing van de vrijstelling. De aard van de dienstverlening is
immers doorslaggevend en een andere uitkomst zou strijdig zijn met het
objectieve karakter van de btw. Bovendien zou een dergelijk onderscheid
strijdig zijn met de juridische neutraliteit.
6.6 Wenselijk recht met betrekking tot aandelenoverdracht
In het licht van de materiële rechtszekerheid en de wezenlijke kenmerken van
de btw is de verhouding tussen aandelen en btw niet zonder problemen. Het
positieve recht wijkt als gevolg daarvan af van het wenselijke recht.
Aan de orde is gekomen dat de rol die het verlengstuk speelt in het
vaststellen van de mate waarin het handelen van een houdster als binnen de
reikwijdte van de btw moet worden aangemerkt de materiële rechtszekerheid
en ook de neutraliteit schade berokkent. Met name het arrest AB SKF heeft
(opnieuw) vragen opgeroepen over de kwestie onder welke omstandigheden
de verkoop van een deelneming een economische activiteit is.
Bovendien heeft het Hof van Justitie in dat arrest de suggestie gewekt dat
wellicht aftrek van voorbelasting die drukt op kosten die zijn gemaakt met het
oog op een vrijgestelde verkoop van een deelneming als algemene kosten in
de aftrek kunnen worden betrokken. Dat idee druist naar mijn idee in tegen de
kenbaarheid en voorspelbaarheid van het recht en miskent bovendien de
nuances van de fiscale neutraliteit. Daarmee heeft het Hof van Justitie aange-
toond dat de ingeslagen weg met betrekking tot de positie van aandelen in de
btw, op zijn zachtst gezegd, niet steeds tot rechtszekerheid leidt voor justitia-
belen. In dit verband zou kunnen worden geopperd het arrest in AB SKF als
200. Zie onder meer HvJ EG 15 juni 1989, nr. C-348/87, FED 1989/559 (SUFA).
201. HR 10 januari 2001, nr. 34 977, V-N 2001/9.24. Zie hierover T. Braakman en G.J. van Bruggen,
‘BTW-heffing bij merchantbankers en ratingbureaus’, WFR 2001/494.
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misstap te beschouwen en over te gaan tot de orde van de dag. Dat zou de daar
aan de orde zijnde problematiek met betrekking tot de economische neutra-
liteit, die zich met name uit in het verschil in de gevolgen voor aftrek van
voorbelasting naargelang een deelneming binnen of buiten de hoedanigheid
van een als zodanig handelende belastingplichtige houdster, niet oplossen.
Immers, de stapels rechtspraak met betrekking tot de positie van de houdster
en die van de aftrek van voorbelasting met betrekking tot handelingen die op
zichzelf niet tot heffing van btw leiden, blijven daarmee in stand.
In het belang van de materiële rechtszekerheid en de fiscale neutraliteit is
het naar mijn idee noodzakelijk een specifieke bepaling met betrekking tot het
houden, verkrijgen en overdragen van aandelen in de Btw-richtlijn op te
nemen.202 De fiscale neutraliteit moet bij de invulling daarvan vooropstaan.
In dat licht zou moeten worden bepaald dat uitsluitend bij de bedrijfsmatige
handelaar in effecten, voor wie de effecten in feite de plek van handelsvoorraad
innemen,203 de overdracht (verkoop) van aandelen als belastbare (maar op
basis van artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn, vrijgestelde) handeling
wordt gezien. Voor het overige dient de overdracht aandelen buiten de reik-
wijdte van de btw te blijven, in de zin dat die overdracht nooit een op zichzelf
staande belastbare handeling vormt.204
Die suggestie neemt naar mijn idee niet weg, dat een houdstervennootschap
die voor het overige geen belastbare handelingen verricht, de status van
belastingplichtige zal verkrijgen, indien en voor zover hij zich tegen vergoeding
mengt in het beheer van één of meerdere deelnemingen. Naar mijn idee moet
in die omstandigheden evenwel het huidige uitgangspunt worden losgelaten
dat de overdracht van een dergelijke deelneming als op zichzelf staande
belastbare handeling wordt gezien. De verkoop (evenals het verwerven en
het houden) van een deelneming (anders dan door een bedrijfsmatige hande-
laar) is dan steeds een onbelastbare handeling en blijft daarmee op zichzelf
beschouwd buiten de reikwijdte van de btw. De kosten die met het oog op de
verkoop worden gemaakt zijn aftrekbaar indien en voor zover op basis van de
bestaande principes rondom de Midland Bank-toets moet worden vastgesteld
dat deze kosten zijn gemaakt in de context van de gehele economische
activiteit. Dit zal ertoe leiden dat een pure, niet-belastingplichtige houdster
of belegger geen recht heeft op aftrek van voorbelasting die drukt op kosten die
betrekking hebben op (de verkoop van) zijn deelneming(en). Voor de belas-
202. De ‘kortste weg’ wil niet zeggen dat het ook eenvoudige weg is. In 2000 stelde de Europese
Commissie met betrekking tot de bepalingen in de Zesde richtlijn met betrekking tot de
activiteiten van houdstermaatschappijen als “ambiguous, incomplete and out of date”
moeten worden beoordeeld. Zie Europese Commissie document van 7 juni 2000, COM (2000)
348, blz. 11. De lidstaten zijn er tot op heden niet in geslaagd daar enige verandering in aan te
brengen. Zie hierover ook J. Englisch, ‘Input VAT Deduction by Holding Companies – German
Practice and Community Law’, Int. VAT Monitor May/June 2007.
203. Zie ook J.J.M. Lamers, ‘De etiquette van het aandeel in de BTW’, WFR 2005/828
204. Zie in dezelfde zin conclusie A-G Van Gerwen bij HvJ EG 20 juni 1991, nr. C-60/90, FED 1991/
633 (Polysar).
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tingplichtige houdstervennootschap leidt het voorstel ertoe dat (pro rata-)
aftrek zal bestaan voor de btw die drukt op kosten die worden gemaakt met het
oog op de verkoop van een deelneming. Die kosten vormen immers algemene
kosten, indien blijkt dat deze hun oorzaak vinden in de algehele economische
activiteit. Voor aankoopkosten zal mijns inziens niets veranderen, en zal aftrek
moeten bestaan indien de verkrijger het voornemen heeft zich tegen vergoe-
ding te mengen in het beheer van de deelneming.
In dat verband zou een verlengstukcriterium in een nieuw jasje een
belangrijke rol kunnen invullen. Het criterium kan worden gebruikt om te
bepalen of handelingen met betrekking tot aandelen, die op zichzelf bezien
nooit een belastbare handeling vormen (behoudens de bedrijfsmatige handel),
nauw genoeg verbonden zijn met de economische activiteit om te kunnen
vaststellen dat kosten die met het oog op die handelingen zijn gemaakt moeten
worden aangemerkt als algemene kosten. In dit verband vereist de neutraliteit
dat handelingen met betrekking tot aandelen niet leiden tot een beperking van
het aftrekrecht van een normaal gesproken belast presterende belastingplich-
tige. De voorgestelde systematiek sluit naar mijn idee nauw aan bij het
rechtskarakter van de btw. Alleen waar aandelen handelsvoorraad zijn en in
die zin tot consumptie leiden, bevinden deze zich op het speelveld van de btw.
Een wijziging van de Btw-richtlijn is hiervoor evenwel noodzakelijk gezien het
in hoofdzaak door het Hof van Justitie gevormde positieve recht.
6.7 Conclusie
Ik blijf achter met de scherven van een gebroken notendop.205 Immers, met
enige ironie zou de conclusie kunnen luiden dat ik het onderwerp van
aandelentransacties toch even kort had kunnen afdoen als Verstraaten. De
verkoop van aandelen is een onbelastbare of een vrijgestelde prestatie die voor
een belastingplichtige houdster desalniettemin hoe dan ook leidt (of zou
moeten leiden) tot (gedeeltelijke) aftrek van voorbelasting voor de met het
oog op die overdracht gemaakte kosten, terwijl de Btw-richtlijn voorschrijft dat
althans voor vrijgestelde verkopen geen aftrek zou dienen te bestaan. Van
toepassing van de geruisloze overgang lijkt slechts sprake indien de deelne-
ming die wordt overgedragen, één van de onlichamelijke zaken is die in het
kader van een meeromvattende activa-passiva-transactie wordt overgedragen.
Daarbij dient te worden aangetekend dat ik mij kan voorstellen dat nieuwe
prejudiciële vragen gaan volgen over de reikwijdte van de geruisloze overgang
bij aandelentransacties. Ik kan mij vragen voorstellen in een situatie waar een
deelneming vanuit een fiscale eenheid wordt verkocht aan een andere fiscale
eenheid waarvan de deelneming onderdeel zal worden. Op dit moment lijkt
het toepassingsbereik beperkt tot situaties waarbij een deelneming onderdeel
uitmaakt van een activa-passiva-transactie op het niveau van de houdster-
205. Vgl. V. Nabokov, Pale Fire, London: Penguin 2011, blz. 108.
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vennootschap. X bv vormt daarmee een voorlopig sluitstuk van de jurispru-
dentie van het Hof van Justitie met betrekking tot aandelentransacties. De
beslissing leunt op drie stapels van rechtspraak. Zowel de stapel van de
belastingplicht van houdsters, de stapel van de aftrek van voorbelasting bij
gemengde prestaties en de stapel met betrekking tot de mogelijke toepassing
van de geruisloze overgang is gammel te noemen.
De aftrek van voorbelasting is vermoedelijk de aanleiding geweest voor het
Hof van Justitie om in het arrest AB SKF te flirten met de mogelijkheid om de
geruisloze overgang toe te passen op een aandelenoverdracht. Daardoor had
immers het Midland Bank-principe op eenduidiger wijze toepassing kunnen
vinden. De indruk die nu overblijft, dat eventueel sprake kan zijn van aftrek
voor kosten die zijn gemaakt voor een btw-vrijgestelde prestatie leidt naar
mijn idee tot rechtsonzekerheid en is in het kader van de neutraliteit van de
btw onwenselijk.
Ik heb een voorstel gedaan om via een wijziging van de Btw-richtlijn, de
behandeling van aandelen in de btw aanzienlijk te versimpelen. Uitsluitend de
bedrijfsmatige handel in effecten zou binnen de reikwijdte van de btw moeten
plaatsvinden. Voor het overige dient de verkoop van een deelneming buiten de
reikwijdte van de btw te vallen en zal voor de btw die drukt op de hiervoor
gemaakte kosten via de bestaande Midland Bank-toets moetenworden bepaald
in hoeverre deze kosten zijn gemaakt in de context van een economische
activiteit.
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HOOFDSTUK 7
Overgang van de onderneming
door juridische fusie of
splitsing
7.1 Inleiding
Anders dan voor activa-passiva-transacties en de overdracht van een aan-
delenbelang geldt, zijn de juridische fusie en splitsing afzonderlijk in het civiele
recht geregelde manieren om een (deel van een) onderneming over te dragen of
te beëindigen.1
Over de vraag wat in algemene zin de btw-gevolgen zijn van de juridische
fusie en splitsing wordt verschillend gedacht. Over de vraag bestaat bovendien
rechtspraak van het Hof van Justitie noch enig Nederlands rechtscollege. Dit
geldt derhalve eveneens voor de vraag of de vermogensovergang ingevolge
een juridische fusie of splitsing binnen het toepassingsbereik van de geruisloze
overgang in de btw valt. Daarnaast geldt dat de juridische fusie en splitsing
in het licht van andere belastingmiddelen fiscaalwetenschappelijk meer in de
belangstelling staat.2 De btw blijft hierin tot op heden achter.
Ik onderzoek in dit hoofdstuk de btw-gevolgen van de overgang van de
onderneming door juridische fusie of splitsing.
Dit hoofdstuk is gebouwd op de fundamenten van het toetsingskader uit
hoofdstuk 2. Ik begin daarom met het bespreken van de geschreven normen
in de Btw-richtlijn. Vervolgens onderzoek ik de invulling van deze normen aan
de hand van de rechtspraak en (lagere) regelgeving. Ik toets het aangetroffen
positieve recht aan het vereiste van materiële rechtszekerheid en de wezenlijke
kenmerken van de btw. Op die wijze onderscheid ik het positieve van het
wenselijke recht.
1. Zie artikel 2:308 BW e.v. voor de Nederlandse implementatie van de Richtlijn 78/855/EEG van
de Raad van Ministers van de Europese Gemeenschappen van 9 oktober 1978.
2. Onder meer R. Russo en P.J. van der Korst, Juridische fusie: civiel- en fiscaalrechtelijk
beschouwd, Lelystad: Koninklijke Vermande 1996, R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer:
Kluwer 1998, D.F.M.M. Zaman, L.H. Donkers en P.H.M. Simonis, Juridische fusie en splitsing van
NV’s en BV’s, Amersfoort: Sdu 2003 en Dominique Villemot, ‘Holding Companies and the
Right to Deduct Input VAT’, Derivatives and Financial Instruments March/April 2008.
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7.2.1 Achtergrond
De juridische fusie stamt uit het Unierecht. In de Derde richtlijn3 inzake het
vennootschapsrecht (hierna: ‘Derde richtlijn’ of Richtlijn 78/855/EEG) is de
juridische fusie geregeld, met als doel het verbeteren van de vrijheid van
vestiging en als bescherming tegen de bij een fusie betrokken partijen, inclusief
werknemers.4 De invoering van de Derde richtlijn heeft geleid tot harmonisatie
van het interne fusierecht van de lidstaten van de EU.5 De Unieregeling
voorziet in de juridische fusie van naamloze vennootschappen of vergelijkbare
buitenlandse vennootschappen met een in aandelen verdeeld kapitaal.
In Nederland is bij Wet van 19 januari 1983 bij wijze van implementatie van
de Derde richtlijn een regeling voor fusie opgenomen in het BW.6 Aanvankelijk
werd de regeling alleen ingevoerd voor de nv en de bv. In 1987 werd het
toepassingsbereik van de regeling uitgebreid.7 Als gevolg hiervan konden
ook de vereniging, de coöperatie, de onderlinge waarborgmaatschappij en de
stichting juridisch fuseren. In 1998 werden de regels voor juridische splitsing
toegevoegd.8 In 2008 werd de regeling uitgebreid naar grensoverschrijdende
fusies van nv’s, bv’s en de Europese Coöperatieve vennootschap met in andere
lidstaten van de EU of in de Europese Economische Ruimte gevestigde kapi-
taalvennootschappen en coöperatieve vennootschappen.9
3. Richtlijn 78/855/EEG van de Raad van Ministers van de Europese Gemeenschappen van
9 oktober 1978.
4. Considerans bij Richtlijn 78/855/EEG, onderdelen 5 en 8.
5. D.F.M.M. Zaman, L.H. Donkers en P.H.M. Simonis, Juridische fusie en splitsing van NV’s en BV’s,
Amersfoort: Sdu 2003, blz. 19.
6. Wet van 19 januari 1983, Stb. 1983, 59.
7. Wet van 21 april 1987, Stb. 1987, 209.
8. Wet van 24 december 1997, Stb. 1997, 776.
9. Anders dan de nationale (of: interne) juridische fusie, die van toepassing is op zowel de nv, de
bv, de SCE, de vereniging, coöperatie, onderlinge waarborgmaatschappij en stichting, bepaalt
afdeling 3A titel 7 Boek 2 BW dat de grensoverschrijdende juridische fusie beperkt wordt tot
fusies tussen kapitaalvennootschappen en vergelijkbare vennootschappen uit andere lid-
staten. Daarnaast biedt de regeling ruimte aan de grensoverschrijdende juridische fusie van
een SCE met zetel in Nederland, met een coöperatieve vennootschap in een andere lidstaat.
Het instrument van de grensoverschrijdende fusie is derhalve niet beschikbaar voor de
Nederlandse coöperatie (behalve wanneer sprake is van een SCE), de stichting, onderlinge
waarborgmaatschappij en de vereniging. Hiermee heeft de Nederlandse wetgever aan de
grensoverschrijdende juridische fusie niet een bredere toepassing toegekend dan als mini-
mum vereiste is neergelegd in de Tiende richtlijn. Met de implementatie van de Derde
richtlijn inzake de interne juridische fusie paste Nederland wel een dergelijke uitbreiding van
het toepassingsbereik toe door middel van de Nederlandse implementatie. Dit roept de vraag
op of Nederland geheel aan haar Unierechtelijke verplichtingen voldoet. Immers, uit het
Sevic-arrest (HvJ EG 13 december 2005, nr. C-411/1, Jur. 2005, p. I-10805 (Sevic)) vloeit voort
dat de mogelijkheden voor een grensoverschrijdende fusie in beginsel niet mogen onderdoen
voor de interne mogelijkheden. Met name voor de coöperatie (behalve wanneer sprake is van
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7.2.2 Kenmerken regeling juridische fusie
De juridische fusie is een rechtshandeling van twee of meer rechtspersonen
waarbij een van deze het vermogen van de andere onder algemene titel
verkrijgt of waarbij een nieuwe rechtspersoon die bij deze rechtshandeling
door hen samenwordt opgericht, hun vermogen onder algemene titel verkrijgt.
Zie artikel 2 en 3 Derde Richtlijn in dit verband.10
De vermogensovergang11 onder algemene titel is een wezenlijk element van
de juridische fusie.12 Dit element werd in de memorie van toelichting bij het
wetsontwerp ter invoering van de juridische fusie in de Nederlandse wetge-
ving aangemerkt als één van de belangrijkste voordelen van de rechtsfiguur
van de fusie, aangezien zij de afzonderlijke overdracht van alle goederen13
bespaart.14 Daarnaast heeft de juridische fusie als kenmerk dat ten minste
één van de betrokken rechtspersonen van rechtswege ophoudt te bestaan.15
Er is altijd sprake van ten minste één verdwijnende en één verkrijgende
rechtspersoon. Wanneer twee (of meer) rechtspersonen bij juridische fusie
een nieuwe rechtspersoon oprichten is derhalve sprake van twee (of meer)
verdwijnende rechtspersonen (de rechtspersonen die de nieuwe rechtspersoon
hebben opgericht) en één verkrijgende rechtspersoon (de nieuw opgerichte
rechtspersoon).
De vermogensovergang onder algemene titel is een juridische constructie.16
Het vormt een uitzondering op het beginsel dat aan iedere overdracht van
een recht een geldige titel en een leveringshandeling ten grondslag moeten
een SCE), de stichting, onderlinge waarborgmaatschappij en de vereniging lijkt een dergelijk
onderscheid toch te bestaan. Hierbij dient overigens te worden aangetekend dat in alle niet
geregelde gevallen het Sevic-arrest als vangnet lijkt te kunnen worden gebruikt en aldus tot
de grensoverschrijdende fusie moet kunnen worden overgegaan.
10. Ik wijs erop dat de Engelse taalversie van de Derde richtlijn niet spreekt over (een equivalent
van) de ‘algemene titel’. Wel is het zo dat de overgang ingevolge juridische fusie in alle
gevallen een overgang is waarvoor geen afzonderlijke rechtshandeling is vereist.
11. Artikel 3:80 BW spreekt over de verkrijging onder algemene titel. Ook wordt wel gesproken
over vermogensovergang onder algemene titel (zie artikel 6:106 lid 2 BW) of de opvolging
onder algemene titel (zie artikel 3:102, 3:112 en 3:116 BW), zie ook op dit punt L.C.A.
Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer: Kluwer 1996, blz. 51 e.v. Met de
verschillende begrippen wordt geen voor mijn onderzoek relevant onderscheid gemaakt.
Ik in het navolgende dan ook steeds over vermogensovergang onder algemene titel wanneer
ik spreek over de verkrijging onder algemene titel ingevolge een juridische fusie
ex. artikel 2:309 BW e.v., aangezien die term het meest aansluit bij btw-begrippen.
12. E.J.J. van der Heijden en W.C.L. van der Grinten (bewerkt door P.J. Dortmond), Handboek voor
de naamloze en besloten vennootschap, Deventer: Kluwer 2013, nr. 405.
13. ‘Goederen’ hier gebruikt in de zin van artikel 3:2 BW.
14. Kamerstukken II 1980/81, 16453, 3-4, blz. 5.
15. De juridische fusie wordt daarom ook wel genoemd als de derde manier om het bestaan van
een rechtspersoon te beëindigen, naast ontbinding en vereffening.
16. L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer: Kluwer 1996, blz. 272.
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liggen.17 Een geheel vermogen kan als gevolg van deze uitzondering overgaan
onder één titel.18
De vermogensovergang onder algemene titel als gevolg van de juridische
fusie betekent dat – buiten het passeren van de fusieakte – geen andere
rechtshandelingen noodzakelijk zijn, om het vermogen van de verdwijnende
rechtspersoon te doen overgaan naar de verkrijgende rechtspersoon. Het
gevolg van deze overgang is dat de vermogens van de verschillende partijen
die zijn betrokken bij de fusie versmelten tot één vermogen. Hierbij is sprake
van ontbinding en vereffening van het vermogen van de verdwijnende rechts-
persoon noch van de civielrechtelijke levering van het vermogen aan de
verkrijger.19
Op basis van de Derde richtlijn zijn slechts juridische fusies mogelijk van
naamloze vennootschappen. In Nederland is de regeling ruimer van opzet.20
Door het van kracht worden van de fusie houden de fuserende rechts-
personen, met uitzondering van de verkrijgende rechtspersoon, op te bestaan.
Deze rechtspersonen verdwijnen op basis van artikel 19 Derde richtlijn van
rechtswege. De leden of aandeelhouders van de verdwijnende rechtspersoon
17. Dit beginsel wordt ook wel aangemerkt als het publiciteits- en specialiteitsbeginsel, dat
inhoudt dat voor de verkrijging van goederen door een rechtshandeling van partijen in
beginsel een levering noodzakelijk is op de wijze als is voorgeschreven voor de diverse
soorten goederen.
18. M.J.G.C. Raaijmakers en L.C.A. Verstappen, Onderneming en overdracht onder algemene titel,
Preadvies voor de Vereeniging “Handelsrecht”, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2002, blz. 160.
19. R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 11.
20. Artikel 2:310 BW bepaalt welke juridische fusies mogelijk zijn. Ten eerste kan een rechts-
persoon alleen fuseren met een rechtspersoon die dezelfde rechtsvorm heeft. In dit kader
worden de nv en de bv aangemerkt als rechtspersonen met dezelfde rechtsvorm. Een nv en
een bv kunnen derhalve een juridische fusie aangaan, evenals twee stichtingen. Een fusie van
een stichting en een nv is niet toegestaan. Willen twee rechtspersonen met een verschillende
rechtsvorm toch (juridisch) fuseren dan zal eerst een omzetting dienen plaats te vinden van
één van de betrokken rechtspersonen naar de rechtsvorm van de ander. In artikel 2:310 lid 4
BW worden overigens enkele uitzonderingen op deze hoofdregel gemaakt. Hierin is neer-
gelegd dat een verkrijgende vereniging, coöperatie, onderlinge waarborgmaatschappij of
stichting ook kan fuseren met een nv of een bv wanneer zij alle aandelen houdt van die
kapitaalvennootschap. Ook kan een stichting, nv of bv fuseren met een vereniging, coöperatie
of onderlinge waarborgmaatschappij wanneer zij hiervan het enig lid is. Wanneer in het
kader van de juridische fusie een nieuwe rechtspersoon wordt opgericht dan dient deze de
rechtsvorm te hebben van de fuserende rechtspersonen. Voorts mag een rechtspersoon niet
fuseren indien reeds uit hoofde van vereffening een uitkering is gedaan. Daarnaast is fusie
verboden voor een rechtspersoon gedurende een faillissement of surseance van betaling.
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worden als gevolg van de fusie lid of aandeelhouder van de verkrijgende
rechtspersoon.21
7.2.3 Kenmerken juridische splitsing
De juridische splitsing heeft geen Unierechtelijke basis22 en is in Nederland
eveneens neergelegd in titel 7 Boek 2 BW (artikel 2:334a-2:334ff BW).
Deze bepalingen volgen direct op de bepalingen met betrekking tot de juridische
fusie. In veel opzichten vormt deze regeling het spiegelbeeld van de juridische
fusie.
Artikel 2:334a BW onderscheidt de juridische splitsing (ook wel zuivere
splitsing) en de juridische afsplitsing.
Zuivere splitsing is de rechtshandeling waarbij het vermogen van een rechts-
persoon die bij de splitsing ophoudt te bestaan (de verdwijnende rechtspersoon)
onder algemene titel overgaat naar twee of meer verkrijgende rechtspersonen.
Afsplitsing is een splitsing waarbij de overdragende rechtspersoon niet ophoudt
te bestaan maar waarbij het gesplitste deel van het vermogen onder algemene
titel wordt verkregen door één of meer rechtspersonen waarvan er ten minste
één lidmaatschapsrechten of aandelen in zijn kapitaal toekent aan de leden of
aandeelhouders van de splitsende rechtspersoon.
Voor de kenmerken van de overgang onder algemene titel verwijs ik naar
wat hiervoor is opgemerkt bij de juridische fusie. Wat hier afzonderlijke
aantekening behoeft, is het feit dat de juridische splitsing de enige overgang
onder algemene titel is waarvan het voorwerp van de overgang wordt bepaald
door de betrokken rechtspersoon. Bij een juridische fusie, boedelmenging
of erfopvolging gaat het gehele vermogen over zonder dat de inhoud of
elementen hiervoor bepaald kunnen worden. Hetgeen overgaat is bepaalbaar,
maar onbepaald.23 In geval van een erfopvolging kan bijvoorbeeld niet worden
gekozen om alleen het spaargeld en de sieraden, maar niet de hypotheekschuld
van de erflater te verkrijgen. Bij een splitsing kan door de splitsende rechts-
persoon evenwel precies worden bepaald welk deel van de onderneming
onder algemene titel wordt verkregen door de verkrijgende rechtspersoon.
21. Hierop is een aantal uitzonderingen mogelijk. Een uitzondering geldt indien de aandeel-
houders van de verdwijnende vennootschap reeds lid zijn van de verkrijgende vereniging,
stichting, coöperatie of onderlinge waarborgmaatschappij. Ook geldt een uitzondering voor
de fusie van een verkrijgende vennootschap met een vennootschap waarvan zij alle aandelen
bezit, de zogenaamde concernfusie. Eveneens geldt een uitzondering wanneer er in de
fusieakte is bepaald dat de aandeelhouders van de verdwijnende vennootschap aandeel-
houder worden van een groepsmaatschappij van de verkrijgende vennootschap, de zoge-
naamde driehoeksfusie of wanneer een aandeelhouder in het kader van een
grensoverschrijdende fusie aanspraak maakt op schadeloosstelling zoals bedoeld in
artikel 2:333h BW.
22. Overigens is de fiscale behandeling van splitsingen, voor zover het de directe belastingen
betreft, wel Unierechtelijk geregeld via artikel 2 onderdeel b en c Fusierichtlijn.
23. L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer: Kluwer 1996, blz. 272.
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Er is dan geen sprake van een overgang van een evenredig deel of het gehele
vermogen maar een specifiek deel hiervan.24
Afsplitsing waarbij toch het gehele vermogen van de overdragende partij
overgaat is alleen mogelijk wanneer ten minste één van de bij de splitsing
opgerichte rechtspersonen een nv of een bv is waarvan de splitsende rechts-
persoon alle aandelen verkrijgt.
Een ander belangrijk verschil tussen de juridische splitsing en de juridische
fusie is dat in geval van faillissement of surseance van betaling tot splitsing
kan worden overgegaan. Voorwaarde hierbij is dat bij een dergelijke splitsing
alleen bv’s en of nv’s worden opgericht waarvan de splitsende rechtspersoon
de enige aandeelhouder wordt. Deze in artikel 2:334b BW opgenomen moge-
lijkheid biedt een curator de kans om levensvatbare onderdelen van het bedrijf
af te scheiden van meer problematische bedrijfsonderdelen.25
7.3 Juridische fusie en splitsing en de btw: rechtsnormen
Een aantal rechtsnormen in de Btw-richtlijn speelt een rol bij het vaststellen
van de relatie tussen de heffing van btw en de juridische fusie en splitsing.
Dit zijn de normen die in het restant van dit hoofdstuk centraal staan en
worden ingekleurd.
Op basis van artikel 1 Btw-richtlijn wordt een algemene verbruiksbelasting
geheven op goederen en diensten die strikt evenredig is aan de prijs van de
goederen en diensten, zulks ongeacht het aantal handelingen dat tijdens het
productie- en distributieproces vóór de fase van heffing plaatsvond.
Op basis van artikel 2 Btw-richtlijn zijn leveringen van goederen en dienst-
verrichtingen die door een als zodanig handelende belastingplichtige onder
bezwarende titel worden verricht aan de btw onderworpen.
Op basis van artikel 9 lid 1 Btw-richtlijn wordt als belastingplichtige
aangemerkt eenieder die, op ongeacht welke plaats zelfstandig een economi-
sche activiteit verricht, ongeacht het oogmerk of resultaat hiervan. De tweede
volzin van het artikel bepaalt dat onder economische activiteit dient te worden
verstaan, alle werkzaamheden van een fabrikant, handelaar of dienstverrichter,
met inbegrip van de winning van delfstoffen, de landbouw en de uitoefening
van vrije of daarmee gelijkgestelde beroepen. Als economische activiteit wordt
in het bijzonder beschouwd de exploitatie van een lichamelijke of onlichame-
lijke zaak om er duurzaam opbrengst uit te verkrijgen.26
24. Pitlo/ W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2012, nr. 92.
25. P. van Schilfgaarde en J. de Winter, Van de NV en de BV, Deventer: Kluwer 2009, nr. 133.
26. De Nederlandse implementatie van artikel 9 Btw-richtlijn is opgenomen in artikel 7 Wet OB
1968. Hoewel de bewoordingen van het artikel afwijken van de richtlijnbepaling ga ik er in
dit verband vanuit dat de wetsbepaling geen andere inhoud heeft dan de richtlijnbepaling.
Het begrip ‘ondernemer’ uit de Wet OB 1968 dient niet anders te worden uitgelegd dan
‘belastingplichtige’ uit artikel 9 Btw-richtlijn. HR 2 mei 1984, nr. 22 153, BNB 1984/295.
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Op basis van artikel 14 Btw-richtlijn is sprake van de levering van een goed
bij de overdacht of overgang van de macht om als eigenaar over een goed te
beschikken.
Artikel 19 Btw-richtlijn bepaalt dat in het geval van de overgang van een
algemeenheid van goederen, al dan niet tegen vergoeding of in de vorm van
een inbreng in een vennootschap, wordt geacht dat geen leveringen of diensten
plaatsvinden en dat de verkrijger in de plaats treedt van de overdrager.
Op basis van artikel 24 Btw-richtlijn zijn diensten alle prestaties die geen
levering van goederen zijn.
Artikel 29 Btw-richtlijn bepaalt dat hetgeen in artikel 19 wordt bepaald van
overeenkomstige toepassing is op diensten.
7.4 Btw-gevolgen van de juridische fusie en splitsing
7.4.1 Inleiding
Anders dan bij de btw-behandeling van activa-passiva-transacties en aandelen-
overdrachten, is aan het Hof van Justitie tot op heden geen enkele vraag
voorgelegd met betrekking tot het toepassingsbereik van de btw ten opzichte
van de juridisch fusie of splitsing.
Aangenomen zou daarom kunnen worden dat de btw-behandeling van
juridische fusies en splitsingen in de verschillende lidstaten niet tot grote
problemen leidt. Daartegenover lijkt het aannemelijk dat gezien de tijdsdruk
die veelal gemoeid is met fusieprocessen, eventuele btw-gevolgen veelal voor
lief zullen worden genomen, waardoor op dit punt niet snel geschillen met
belastingautoriteiten zullen ontstaan.27
Vanuit zowel Unierechtelijk als Nederlands perspectief kan evenwel be-
zwaarlijk worden vastgesteld dat de btw-gevolgen van de juridische fusie en
splitsing, waaronder de mogelijke toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn,
boven twijfel verheven zijn. In een aantal lidstaten wordt het standpunt
gehuldigd dat artikel 19 Btw-richtlijn (onder voorwaarden) van toepassing
is.28 De Nederlandse wetgever, alsmede de Staatssecretaris van Financiën als
beleidsmaker, lijken het standpunt te huldigen dat artikel 37d Wet OB 1968
in beginsel steeds toepassing zal vinden. In de (beperkte) literatuur over het
onderwerp wordt evenwel ook het standpunt verdedigd dat toepassing van
artikel 19 Btw-richtlijn, nooit aan de orde kan zijn.
27. Hoewel ook niet is uitgesloten dat wanneer eenmaal prejudiciële vragen worden gesteld met
betrekking tot het onderwerp het ‘hek van de dam’ is.
28. Zie bijvoorbeeld Dominique Villemot, ‘Holding Companies and the Right to Deduct Input
VAT’, Derivatives and Financial Instruments March/April 2008. In Oostenrijk is bepaald dat
juridische fusies buiten de reikwijdte van de btw blijven indien op basis van de regels op het
gebied van de directe belastingen voor stille reserves geen heffingsbeperking bestaat. Zie
paragraaf 6(4) UmgrStG. Zie met betrekking tot de toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn bij
een splitsing, BFH 3 december 2015, V R 36/13.
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Hierna onderzoek ik de btw-gevolgen van de overgang van een onderne-
ming door middel van een juridische fusie of splitsing. Ten eerste onderzoek ik
de btw-gevolgen van een juridische fusie (paragraaf 7.5) of splitsing (paragraaf
7.6) in algemene zin. Daarbij is in het bijzonder de vraag aan de orde of een
vermogensovergang ingevolge een juridische fusie of splitsing binnen de
reikwijdte van de btw-heffing plaatsvindt. Vervolgens ga ik in op de vraag
naar mogelijke toepassing van de geruisloze overgang.
7.5 Belastbaarheid juridische fusie
De eerste vraag die aan de orde is als het gaat om de btw-gevolgen van een
vermogensovergang ingevolge een juridische fusie, is de vraag of een dergelijke
overgang plaatsvindt binnen de reikwijdte van de btw.
Er is sprake van belastbaarheid indien de vermogensovergang onder alge-
mene titel ingevolge een juridische fusie is aan te merken als het verrichten
van een levering of dienst onder bezwarende titel door een als zodanig
handelende belastingplichtige.
7.5.1 Levering of dienst
Op basis van artikel 14 Btw-richtlijn is sprake van de levering van een goed bij
de overdacht of overgang van de macht om als eigenaar over een goed te
beschikken. Op basis van artikel 24 Btw-richtlijn zijn diensten alle prestaties
die geen levering van goederen zijn.
De eerste vraag is derhalve in hoeverre de vermogensovergang onder
algemene titel bij een juridische fusie, ertoe leidt dat de lichamelijke zaken
overgaan in de zin van artikel 14 Btw-richtlijn.
Van Norden geeft in dit verband aan dat naar zijn mening bij de vermo-
gensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische fusie geen sprake
is van een ‘overgang’.29 Naar zijn idee vindt geen beweging uit het ene
bedrijfsvermogen naar een ander bedrijfsvermogen plaats. Ook Van Doesum
is die mening toegedaan.30 Daaruit zou voortvloeien dat geen sprake kan zijn
van een levering. Als reden wordt het verdwijnen van de overdragende
rechtspersoon aangevoerd. Naar mijn idee vloeit uit die verdwijning nu juist
voort dat noodzakelijkerwijs een beweging plaatsvindt van het ene naar het
29. G.J. van Norden, ‘Algemeenheid van goederen in de BTW weer op de agenda’, WFR 2004/
6603.
30. A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen leiden
naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, Amsterdam
2004, blz. 219-220.
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andere bedrijfsvermogen.31 Wat vóór fusie vermogensrechtelijk wordt toege-
rekend aan de verdwijnende rechtspersoon wordt na fusie toegerekend aan de
verkrijgende rechtspersoon.32 Voor zover het vermogen van de verdwijnende
rechtspersoon bestaat uit lichamelijke zaken, gaat de macht om daarover als
eigenaar te beschikken over. Dat die overgang een automatisch gevolg is van de
rechtshandeling waarbij de juridische fusie plaatsvindt en dus niet afzonderlijk
of op zichzelf is verricht doet daaraan niet af. Het leveringsbegrip heeft immers
een ruime reikwijdte en een objectief karakter.33 Gesteld zou kunnen worden
dat de rechtshandeling die de juridische fusie is, zelfs (ten dele) is gericht
op het overdragen van lichamelijke zaken.
Dit wordt des te duidelijker indien men denkt aan een juridische afsplitsing
waarbij de splitsende rechtspersoon blijft bestaan. Het is evident dat in een
dergelijk geval sprake is van een overgang van het ene naar het andere
bedrijfsvermogen. De conclusie dat bij een vermogensovergang onder algeme-
ne titel ingevolge een juridische fusie geen sprake is van een overgang, omdat
geen beweging van het ene naar het andere bedrijfsvermogen plaatsheeft,
ondersteun ik derhalve niet.
Uitzonderingen zijn mogelijk. Immers, niet is uitgesloten dat onder de
lichamelijke zaken die ingevolge een juridische fusie overgaan één of meerdere
zaken zijn die worden gehuurd (bijvoorbeeld een auto). Hoewel afhankelijk
van de voorwaarden van het huurcontract, heeft de huurder in beginsel niet
de macht om als eigenaar over die auto te beschikken. De verkrijgende rechts-
persoon treedt in de plaats van de overdragende rechtspersoon in het huurcon-
tract en zal waarschijnlijk de feitelijke beschikkingsmacht krijgen over de auto,
maar ontbeert de macht om als eigenaar over het voertuig te beschikken.
Hetzelfde kan zich voordoen bij andere bezit- en houderschapsvormen
of economisch eigendom. In die gevallen meen ik dat de overgang van (het
recht op) de lichamelijke zaak als dienst kan worden aangemerkt. Dit betreft
dan de overgang van de onlichamelijke zaak die wordt gevormd door het
huurcontract.
Voor zover de overgang bestaat uit onlichamelijke zaken zie ik geen
aanleiding deze uit te sluiten van de ruime, negatief geformuleerde definitie
van het begrip ‘dienst’. Zie in dit verband artikel 25 onderdeel a Btw-richtlijn.
Daarbij merk ik op dat doorgaans van zowel lichamelijke als onlichamelijke
zaken sprake zal zijn.
31. D.F.M.M. Zaman, L.H. Donkers en P.H.M. Simonis, Juridische fusie en splitsing van NV’s en BV’s,
Amersfoort: Sdu 2003, blz. 20, noemt de vermogensovergang onder algemene titel als één
van de belangrijkste kenmerken van de juridische fusie. R.J. de Vries, Juridische fusie,
Deventer: Kluwer 1998, blz. 10 e.v. noemt de vermogensovergang ook als kernelement.
32. Ook uit het feit dat de vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische
fusie op basis van artikel 3:80 lid 2 BW een vorm van verkrijging is, duidt mijn inziens op het
feit dat sprake is van een beweging van het ene naar het andere (bedrijfs)vermogen.
33. HvJ EU 12 januari 2006, nr. C-354/03, C-355/03 en C-484/03, V-N 2006/7.20 (Optigen,
Fulcrum en Bondhouse).
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Wellicht ten overvloede, maar ter voorkoming van misverstand, merk ik
hierbij op dat in artikel 14 Btw-richtlijn noch in artikel 24 Btw-richtlijn
presteren tegen vergoeding (onder bezwarende titel) vereist om een handeling
als levering respectievelijk dienst aan te merken. De constatering dat iets een
levering of dienst is, leidt derhalve niet automatisch tot de conclusie dat sprake
is van belastbare handeling.
7.5.2 Door een als zodanig handelende belastingplichtige
Een juridische fusie kan worden aangemerkt als een levering of dienst in de
zin van de btw. De vraag is dan: door wie wordt die prestatie verricht? Het
meest voor de hand liggende antwoord is: de verdwijnende vennootschap.
Dit is immers de rechtspersoon die door het besluit tot fuseren als finale daad
zijn gehele vermogen doet overgaan.
Daarnaast kan worden gedacht aan de verkrijgende rechtspersoon.34
Mogelijk kan worden gesteld dat deze een dienst verricht aan de verdwijnende
rechtspersoon die bestaat uit het overnemen of op zich nemen van alle rechten
en verplichtingen die voortvloeien uit het vermogen. Ik denk dat die dienst
op zichzelf te onderkennen is. Op dezelfde wijze bevrijdt de koper van een
tweedehands auto de verkoper van de verplichting motorrijtuigenbelasting
te voldoen. De vraag is evenwel of dat een dienst met voldoende economisch
karakter is om afzonderlijk in aanmerking te kunnen worden genomen. Daaren-
boven is de vraag of sprake is van een bezwarende titel.
Tot slot kan worden gedacht aan de aandeelhouder(s) van de verdwijnende
rechtspersoon.35 De aandeelhouder wordt aandeelhouder van de verkrijgende
vennootschap. Gesteld zou daarom kunnen worden dat die aandeelhouder
de vermogensovergang onder algemene titel bewerkstelligt en in feite een
inbreng tegen uitgifte van aandelen doet in de verkrijgende rechtspersoon.
Daar het de aandeelhouder is die op die wijze iets ‘terugkrijgt’ vanwege de
fusie, is het verleidelijk te concluderen dat het de aandeelhouder is die een
levering of dienst verricht. Die visie moet echter onhoudbaar worden geacht.
Ten eerste heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat een inbreng in geld in een
personenvennootschap geen belastbare prestatie is voor btw-doeleinden.36
Zoals ik in paragraaf 5.4.2.6 heb onderbouwd, heeft naar mijn idee hetzelfde
te gelden voor een inbreng van een (algemeenheid van) goederen in een
kapitaalvennootschap. Voor zover de juridische fusie op aandeelhouderniveau
dus al gelijkgesteld zou kunnen worden aan een inbreng valt deze buiten de
34. Zie ook A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen
leiden naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs,
Amsterdam 2004.
35. Zie ook A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen
leiden naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs,
Amsterdam 2004.
36. HvJ EG 26 juni 2003, nr. C-442/01, FED 2003/552 (KapHag).
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reikwijdte van de btw.37 Daarnaast heeft het Hof van Justitie in het arrest X bv
vastgesteld dat aandeelhouders geen eigenaar zijn van de activa van de
onderneming waarin zij een deelneming bezitten, maar van hun deelneming
en dat zij in die hoedanigheid recht hebben op een dividend, op mededeling
van informatie en betrokken zijn bij de vaststelling van voor het management
belangrijke beslissingen.38 Die omstandigheden leiden ertoe dat het niet de
aandeelhouders zijn die de vermogensovergang (kunnen) bewerkstelligen.
Daarbij kan het initiatief voor een juridische fusie in beginsel door de aan-
deelhouder(s) worden genomen maar is dit geenszins noodzakelijkerwijs het
geval. Fusie is steeds een rechtshandeling van de fuserende rechtspersonen
en niet van de aandeelhouders.
Ook dient bedacht te worden dat de aandeelhouder niet in alle gevallen op
zichzelf is aan te merken als een belastingplichtige voor de btw. Mocht al de
conclusie worden getrokken dat het de aandeelhouder is die in het kader
van een juridische fusie goederen levert of een dienst verricht (quod non), dan
dient ook de vraag te worden beantwoord in hoeverre die levering of dienst
de aandeelhouder de hoedanigheid van belastingplichtige geeft. Vanwege het
incidentele karakter lijkt mij dit in algemene zin onwaarschijnlijk.
Ik concludeer dat de belastingplichtige die de levering of dienst verricht
die bestaat uit de vermogensovergang ingevolge een juridische fusie, de
verdwijnende vennootschap is.
7.5.3 Onder bezwarende titel
Van Doesum geeft aan dat bij een juridische fusie een bezwarende titel
ontbreekt.39 Uit het arrest Tolsma is af te leiden dat sprake is van een dienst
onder bezwarende titel, indien tussen de verrichter en de ontvanger van de
dienst een rechtsbetrekking bestaat waarbij over en weer prestaties worden
uitgewisseld, en de door de dienstverrichter ontvangen vergoeding de werke-
lijke tegenwaarde vormt voor de aan de ontvanger verleende dienst.40
Is een tegenprestatie te constateren wanneer de presterende partij van
rechtswege ophoudt te bestaan? Dat lijkt onmogelijk.41 De verdwijnende
rechtspersoon houdt niets over dat als werkelijke tegenwaarde kan worden
gezien van de overgang.
37. De Vries geeft aan dat van inbreng in eigenlijke zin geen sprake is bij juridische fusie. Zie R.J.
de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 20.
38. Zie HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113, r.o. 39 (X bv).
39. Zie ook A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen
leiden naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs,
Amsterdam 2004 en G.J. van Norden, ‘Algemeenheid van goederen in de BTW weer op de
agenda’, WFR 2004/6603.
40. HvJ EG 3 maart 1994, nr. C-16/93, BNB 1994/271, r.o. 14 (Tolsma).
41. Zie in gelijke zin A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in:
Alle wegen leiden naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belasting-
adviseurs, Amsterdam 2004.
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De enige tegenprestatie die is waar te nemen is de uitgifte van aandelen aan
de aandeelhouders van de verdwijnende rechtspersoon.42 Daarnaast kan op
basis van artikel 4 Richtlijn 78/855/EEG aan iedere aandeelhouder een betaling
van maximaal 10% van de waarde van de deelneming worden toegekend,
als vervolmaking van de ruilverhouding. Die betaling, in aandelen en mogelijk
deels in contanten, moet dan worden aangemerkt als de werkelijke tegen-
waarde voor de prestatie die de verdwijnende rechtspersoon heeft verricht
aan verkrijgende rechtspersoon. Een vergoeding kan op zichzelf in natura
worden voldaan.43 Echter, gezien het feit dat de deelneming en de eventuele
bijbetaling de ruilverhouding vormt voor de waarde van de deelneming van
de aandeelhouder in de verdwijnende vennootschap, kan naar mijn idee niet
worden geconcludeerd, dat indien al sprake is van een tegenprestatie, een
rechtstreeks verband bestaat tussen die vergoeding en de prestatie van de
verdwijnende rechtspersoon.44 De deelneming in de verkrijgende rechts-
persoon en de eventuele bijbetaling in contanten vloeit daarbij rechtstreeks
voort uit het loutere eigendom van de aandelen in de verdwijnende rechts-
persoon.45 Ik sluit mij daarom aan bij de conclusie van Van Doesum.
7.5.4 Fictieve belastbaarheid
Met een levering onder bezwarende titel wordt op basis van artikel 16 Btw-
richtlijn gelijkgesteld: het door een ondernemer aan zijn bedrijf onttrekken
van een goed dat hij voor eigen privédoeleinden of privédoeleinden van zijn
personeel bestemt, dat hij om niet verstrekt of, meer in het algemeen, dat hij
voor andere dan bedrijfsdoeleinden bestemt, ingeval met betrekking tot dat
goed of de bestanddelen daarvan recht op volledige of gedeeltelijke aftrek is
ontstaan.
Meermaals is gesuggereerd dat de vermogensovergang ingevolge een
juridische fusie mogelijk op basis van de gelijkstelling uit artikel 16 Btw-richtlijn
tot btw-heffing kan leiden.46 In dat verband is evident dat een juridische fusie
niet gezien kan worden als gebruik van goederen voor privédoeleinden van de
42. Zie R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 44, die deze uitgifte expliciet
aanduidt als tegenprestatie. Overigens bedoelt hij daarmee niet per definitie tegenprestatie in
de zin van bezwarende titel in de btw.
43. HvJ EG 2 juni 1994, nr. C-33/93, FED 1995/502 (Empire Stores).
44. Zie onder meer HvJ EG 5 februari 1981, nr. 154/80, BNB 1981/232 (Coöperatieve aard-
appelenbewaarplaats), HvJ EG 18 juli 2007, nr. C-277/05, V-N 2007/34.25 (Société thermale
d’Eugénie-les-Bains), HvJ EU 29 oktober 2009, nr. C-246/08, V-N 2009/58.25 (Commissie/
Finland).
45. Vgl. HvJ EG 22 juni 1993, nr. C-333/91, Jur. 1993, blz. I-3513 (Sofitam).
46. Zie R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 67 e.v. De Vries gaat ervan uit dat
(oud) artikel 3 lid 1 onderdeel e Wet OB 1968 toepassing vindt. A.J. van Doesum, ‘Aftrek-
baarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen leiden naar Brussel (NOB-
lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, Amsterdam 2004, verwerpt
die mogelijkheid op praktische gronden.
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ondernemer of privédoeleinden van zijn personeel. De vraag is dan of gesproken
kan worden over een onttrekking voor andere dan bedrijfsdoeleinden of een
verstrekking om niet.
7.5.4.1 Onttrekking voor andere dan bedrijfsdoeleinden
Artikel 16 Btw-richtlijn heeft als functie te voorkomen dat btw weglekt als
gevolg van een verplaatsing van een goed van het bedrijfsvermogen naar de
consumptieve sfeer. Indien een ondernemer goederen inkoopt en de hierop
drukkende btw in aftrek brengt maar deze goederen vervolgens slechts voor
privédoeleinden gaat bezigen, drukt immers geen btw op de consumptie van
die goederen. Dat is waarom artikel 16 Btw-richtlijn vereist dat met betrekking
tot die goederen (of de bestanddelen ervan) aftrek van voorbelasting is
ontstaan.47 Beelen maakt hieruit op dat de fictieve heffingen materieel als
aftrekcorrecties moeten worden beschouwd.48 De onttrekking voor andere dan
bedrijfsdoeleinden lijkt op basis van arresten van het Hof van Justitie nauwelijks
zelfstandige betekenis toe te komen,49 en in hoofdzaak te dienen als vangnet
voor situaties waarin een sfeerovergang van bedrijfsvermogen naar consump-
tieve sfeer plaatsvindt waarbij geen sprake is van privédoeleinden van de
ondernemer of van zijn personeel.50 Ik ben van mening dat een vermogens-
overgang onder algemene titel ingevolge een juridische fusie niet kan worden
aangemerkt als een onttrekking voor andere dan bedrijfsdoeleinden. Er is
immers geen sprake van een overgang van een bedrijfsvermogen naar de
consumptieve sfeer.
7.5.4.2 Verstrekking om niet
Op basis van het Kuwait Petroleum-arrest kan worden vastgesteld dat de in
artikel 16 Btw-richtlijn opgenomen categorie ‘verstrekkingen om niet’, niet
slechts betrekking heeft op verstrekkingen om niet voor andere dan bedrijfsdoel-
einden.51 Als gevolg daarvan kunnen verstrekkingen om niet voor bedrijfsdoel-
einden plaatsvinden, zoals het bij wijze van promotionele activiteit verstrekken
47. Zie in dit verband ook HvJ EG 27 juni 1989, nr. C-50/88, FED 1990/739 (Kühne) en HvJ EG
25 mei 1993, nr. C-193/91, FED 1995/550 (Mohsche).
48. S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer 2010, blz. 163.
49. Zie bijvoorbeeld HvJ EG 11 december 2008, nr. C-371/07, V-N 2009/3.24 (Danfoss & Astra
Zeneca) en HvJ EU 12 februari 2009, nr. C-515/07, BNB 2009/202 (Vereniging Noordelijke
Land- en Tuinbouw Organisatie).
50. Van Hilten en Van Kesteren gaan ervan uit dat die zelfstandige betekenis beperkt is tot
situaties dat sprake is van privédoeleinden van bijvoorbeeld een aandeelhouder van een
vennootschap of bestuurder van een vereniging. M.E. van Hilten en H.W.M. van Kesteren,
Omzetbelasting, Deventer: Kluwer 2014, blz. 139. Zie ook A-G Mengozzi, conclusie bij HvJ EU
12 februari 2009, nr. C-515/07, BNB 2009/202 (Vereniging Noordelijke Land- en Tuinbouw
Organisatie).
51. HvJ EG 27 april 1999, nr. C-48/97, V-N 1999/27.15 (Kuwait Petroleum).
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van geschenken die niet van geringe waarde zijn.52 Daarbij moet evenwel
worden opgemerkt dat op basis van de arresten Julius Filibeck en Danfoss
AstraZeneca geen fictieve heffing optreedt wanneer een verstrekking om niet
wordt gedaan die deels het privébelang van personeelsleden dient, maar waarbij
het zakelijk belang de overhand heeft.53 Het is mij niet geheel duidelijk wat het
verschil is tussen Kuwait Petroleum en die arresten. In beide situaties vinden
de gemaakte kosten hun oorzaak hoofdzakelijk in de bedrijfsactiviteit en moet
worden aangenomen dat die kosten dan ook onderdeel zijn van de kostprijs van
de uitgaande belaste handelingen. Het verschil lijkt te zitten in het feit dat bij
Kuwait Petroleum sprake is van een verstrekking om niet, een handeling die
zonder voorbehoud leidt tot een fictieve heffing,54 terwijl bij Julius Filibeck
en Danfoss AstraZeneca sprake is van een handeling die (ten dele) ten behoeve
van privédoeleinden van het personeel plaatsvindt. Dat onderscheid lijkt mij
flinterdun en bovendien in tegenspraak met de uitgangspunten van de Midland
Bank-toets.
Het leidt evenwel tot de volgende conclusie: iedere verstrekking om niet
door een belastingplichtige, die niet kan worden aangemerkt als een onttrek-
king voor privédoeleinden van de ondernemer, zijn personeel, of voor derden
in de zin van ‘andere dan bedrijfsdoeleinden’, is een handeling die in beginsel
leidt tot fictieve belastbaarheid. Dit betreft dus verstrekkingen om niet voor
zakelijke doeleinden.
Dat brengt mij bij de vraag in hoeverre de vermogensovergang onder
algemene titel als een verstrekking om niet kan worden aangeduid. De
bewoordingen van de bepaling geven geen uitsluitsel hoewel het naar mijn
idee gekunsteld aandoet om de overgang ingevolge een juridische fusie als
‘verstrekking’ aan te merken. Met Van Doesum ben ik van mening dat het
woord ‘verstrekking’ een actieve overhandiging impliceert.55 Een definitie van
het begrip ‘verstrekking’ ontbreekt evenwel. Systematisch en teleologisch kan
worden vastgesteld dat de bepaling met name is bedoeld het btw-lek te
voorkomen dat ontstaat wanneer goederen waarvoor aftrek is genoten zonder
heffing in de consumptieve sfeer terechtkomen. Dat uitgangspunt lijkt evenwel
met betrekking tot verstrekkingen om niet nu juist enigszins te zijn losgelaten
in het arrest Kuwait Petroleum, aangezien een btw-lek daar niet aan de
orde was. De prijs van de geschenken kan immers geacht worden onderdeel
te zijn van de prijs van brandstof. Al met al lijkt het niet uitgesloten dat de
juridische fusie tot heffing leidt op basis van artikel 16 Btw-richtlijn, indien voor
de goederen die onderdeel uitmaken van de overgang aftrek van voorbelasting is
52. Geschenken die van geringe waarde zijn vallen immers onder de werking van artikel 3 lid 8
Wet OB 1968.
53. HvJ EG 16 oktober 1997, nr. C-258/95, V-N 1998/2.35, r.o. 13 (Julius Fillibeck) en HvJ EG
11 december 2008, nr. C-371/07, V-N 2009/3.24 (Danfoss & Astra Zeneca).
54. Zie ook S.T.M. Beelen, Aftrek van btw als (belaste) omzet ontbreekt, Deventer: Kluwer 2010,
blz. 175.
55. A.J. van Doesum, ‘Het nieuwe personenvennootschapsrecht en de btw’, WFR 2007/840.
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genoten. Naar mijn idee zou een dergelijke toepassing van de fictieve heffing
overigens in strijd zijn met het doel van die bepaling en het rechtskarakter van
de btw.56
Volgens Van Doesum en Van Norden is het overigens zinledig aan te nemen
dat sprake is van fictieve belastbaarheid om die belastbaarheid vervolgens weg
te nemen door toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn. In dat licht geven zij dan
ook aan dat van fictieve belastbaarheid geen sprake kan zijn.57 Het komt mij
in dit verband voor dat het feit dat toepassing van artikel 16 Btw-richtlijn in
combinatie met artikel 19 Btw-richtlijn leidt tot dezelfde uitkomst als het niet-
toepassen van beide bepalingen overigens niet een argument om een fictieve
heffing bij voorbaat uit te sluiten. Ten eerste kunnen immers situaties voorko-
men waarin een juridische fusie niet voldoet aan de voorwaarden die volgen
uit het arrest Zita Modes. Ik verwijs in dit kader naar hoofdstuk 4, paragraaf
4.5.1 waar ik onderbouw dat met name met het oog op de fiscale indeplaats-
treding mogelijk een verschil bestaat tussen niet-heffing op basis van artikel 19
Btw-richtlijn of niet-heffing in algemene zin.
7.5.4.3 Bedrijfsbeëindiging
Evenals in artikel 16 Btw-richtlijn wordt in artikel 18 Btw-richtlijn een aantal
handelingen gelijkgesteld aan de levering van een goed, om te voorkomen dat
btw weglekt als gevolg van een verplaatsing van een goed van het bedrijfs-
vermogen naar de consumptieve sfeer. Het betreft kan-bepalingen. In artikel 18
onderdeel c Btw-richtlijn wordt lidstaten de mogelijkheid geboden te bepalen
dat het onder zich houden van goederen door een belastingplichtige of zijn
rechthebbenden wanneer hij zijn belastbare economische activiteit beëindigt,
ingeval bij verwerving van die goederen recht op volledige of gedeeltelijke
aftrek van de btw is ontstaan. Daarbij is uitdrukkelijk bepaald dat gevallen
zoals bedoeld in artikel 19 Btw-richtlijn (de geruisloze overgang) zijn uitge-
zonderd. Hoewel een toelichting op die uitzondering ontbreekt, komt het mij
voor dat daarmee is beoogd de regeling van artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn
te beperken tot situaties dat een onderneming wordt gestaakt als gevolg
waarvan de voorraden en andere zaken in die onderneming, bij aankoop
waarvan vermoedelijk de voorbelasting in aftrek is genomen, in de consump-
tieve sfeer terechtkomen. Indien een onderneming wordt gestaakt, omdat deze
wordt overgedragen en door een ander wordt voortgezet, waarbij artikel 19
56. Overigens zou een dergelijke heffing wel leiden tot toepassing van artikel 13a Uitvoerings-
beschikking OB 1968. Dit kan voor de verdwijnende vennootschap voordelig zijn.
57. A.J. van Doesum, ‘Aftrekbaarheid van btw bij de oprichting van een SE’, in: Alle wegen leiden
naar Brussel (NOB-lustrumbundel), de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, Amsterdam
2004, blz. 219-220, G.J. van Norden, ‘De algemeenheid van goederen in de BTW weer op de
agenda’, WFR 2004/6603, G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz.
407 en A.J. van Doesum, ‘Het nieuwe personenvennootschapsrecht en de btw’, WFR 2007/840.
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Btw-richtlijn kan worden toegepast, dan bestaat geen noodzaak voor het
corrigeren van de genoten aftrek, aangezien de overgedragen lichamelijke
en onlichamelijke zaken dan niet kunnen worden geacht in de consumptieve
sfeer te belanden. Daarmee staat vast dat indien een vermogensovergang
ingevolge een juridische fusie binnen de reikwijdte van de geruisloze overgang
plaatsvindt, toepassing van artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn hoe dan ook
niet aan de orde is.58
Indien de geruisloze overgang geen toepassing vindt, is de vraag in hoeverre
aan deze fictieve heffing wordt toegekomen. Juridische fusie betekent in ieder
geval het einde van één of meer betrokken rechtspersonen. De lichamelijke
en onlichamelijke zaken die dergelijke rechtspersonen bezigden voor hun
belastbare activiteit gaan van rechtswege over op de verkrijgende vennoot-
schap. Indien de verkrijger die zaken gaat gebruiken voor een belastbare
activiteit lijkt mij gezien doel en strekking van de bepaling geen reden te
bestaan om tot een fictieve heffing te komen. In dat geval kan zelfs worden
gesteld dat er geen belastbare activiteit wordt beëindigd. Alleen de juridische
huls is dan veranderd. Alleen indien de verkrijgende rechtspersoon als eind-
verbruiker moet worden gezien, wat het geval is indien de verkrijgende
rechtspersoon hetgeen onder algemene titel verkregen is gaat bezigen voor
niet-economische activiteiten en daarmee niet handelt als belastingplichtige,
kan naar mijn idee worden beargumenteerd dat er sprake is van de beëindiging
van een belastbare activiteit en dat de verkrijgende rechtspersoon moet
worden gezien als rechthebbende in de zin van artikel 18 onderdeel c Btw-
richtlijn, die na beëindiging de goederen die zijn gebruikt voor de belastbare
activiteit onder zich heeft. In die gevallen kan naar mijn idee sprake zijn van
heffing op basis van artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn.
7.5.5 Conclusie belastbaarheid juridische fusie
De vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische fusie
kan op zichzelf worden aangemerkt als levering of dienst. Die levering of
dienst ontbeert evenwel een bezwarende titel. Voor zover al een vergoeding
te ontwaren valt, ontbreekt het aan een rechtstreeks verband tussen die
vergoeding en de levering of dienst die wordt verricht door de verdwijnende
rechtspersoon.
In uitzonderingsgevallen kan evenwel aan heffing worden toegekomen
op basis van artikel 16 Btw-richtlijn of artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn.
58. A.J. van Doesum, ‘Het nieuwe personenvennootschapsrecht en de btw’,WFR 2007/840, ziet in
de uitzondering van artikel 19 Btw-richtlijn steun voor zijn stelling dat de geruisloze
overgang niet kan worden toegepast op fictieve heffingen. Ik ben het daar niet mee eens. Zie
ook paragraaf 4.3.6.
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7.6 Belastbaarheid juridische (af)splitsing
Ook voor de vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische
(af)splitsing is de vraag in hoeverre deze als belastbare handeling kan worden
aangemerkt.
7.6.1 Levering of dienst
Evenals met de juridische fusie het geval is, kan de vermogensovergang
onder algemene titel ingevolge een juridische splitsing op zichzelf worden
aangemerkt als een levering of dienst. Voor zover de overgang lichamelijke
zaken betreft kan immers worden vastgesteld dat in beginsel de macht om over
die goederen te beschikken overgaat.59 Voor zover de overgang onlichamelijke
zaken betreft is geen reden om deze uit te sluiten van het ruime dienstbegrip.
Indien de overdragende rechtspersoon in het kader van een afsplitsing blijft
bestaan, is dit uiteraard eveneens het geval. In die omstandigheden is het
zelfs des te duidelijker dat een deel van het vermogen overgaat van het ene
bedrijfsvermogen naar het andere bedrijfsvermogen.60
7.6.2 Door een als zodanig handelende belastingplichtige
De vraag door welke belastingplichtige de geconstateerde levering of dienst
wordt verricht, levert geen wezenlijk ander antwoord op dan dezelfde vraag
kreeg in het kader van de juridische fusie. De juridische splitsing is een
rechtshandeling door de splitsende rechtspersoon en de verkrijgende rechts-
personen. De splitsende rechtspersoon doet (een deel van) zijn vermogen
overgaan. Evenals bij de fusie (zie in dit verband paragraaf 7.5.2) is dat de
relevante levering of dienst voor de btw.
Voor zover de splitsende rechtspersoon blijft bestaan (bij afsplitsing) krijgt
de vermogensovergang ogenschijnlijk in grotere mate het karakter van een
prestatie. In die gevallen is de rechtsfiguur van de juridische splitsing nauwe-
lijks te onderscheiden van een ‘normale’ overdracht van activa en passiva van
de ene naar de andere belastingplichtige. Er bestaat dan althans de indruk van
een zekere wederkerigheid tussen twee onafhankelijke partijen.
59. Zie evenwel mijn voorbehoud voor civielrechtelijke vormen van bezit- en houderschap
waardoor zowel overdrager als verkrijger niet als eigenaar over een lichamelijke zaak kan
beschikken als ware hij eigenaar.
60. Zie in andere zin G.J. van Norden, ‘Algemeenheid van goederen in de BTW weer op de
agenda’, WFR 2004/6603. Van Norden geeft aan dat een ‘overgang onder algemene titel’ naar
zijn idee geen ‘overgang’ is.
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7.6.3 Onder bezwarende titel
Bestaat nu reden om in het geval van (af)splitsing anders te kijken naar de aan-
of afwezigheid van een bezwarende titel dan bij de juridisch fusie? Met
name bij afsplitsing ontstaat een vanuit btw-perspectief bezien vertrouwd
beeld dat normaliter zonder veel omhaal in de belastingheffing zou kunnen
worden betrokken. Belastingplichtige A draagt aan belastingplichtige B een
aantal zaken over dat tezamen (in voorkomend geval) niet kan worden
aangemerkt als een algemeenheid van goederen. In dat licht is de verleiding
om in weerwil van de conclusies uit paragraaf 7.5.3, met andere bril te kijken
naar de toekenning van aandelen en eventuele bijbetaling in contanten, die de
aandeelhouder van de splitsende vennootschap ten deel valt. Is toch niet een
rechtstreeks verband te onderkennen tussen de overgang en die tegenpresta-
tie? Buiten de vertrouwdheid van het beeld van belastingsubjecten die op basis
van wederkerigheid over en weer prestaties aan elkaar verrichten, bestaat hier
echter geen grond voor. De verleiding moet worden weerstaan een bezwaren-
de titel te fabriceren op basis van misconcepties over de positie en rol van de
aandeelhouder bij het splitsingsproces. Die rol en positie zijn immers hetzelfde
als bij de juridische fusie en daarmee beperkt tot het formele besluitvormings-
proces. De toekenning van aandelen en de bijbetaling aan de aandeelhouder
staat weliswaar in verband met de splitsing, maar vloeit voort uit de loutere
eigendom van de deelneming. Op het niveau van de splitsende rechtspersoon
is evenmin een bezwarende titel te vinden. Immers, vanuit de splitsende
rechtspersoon bezien vindt de overgang plaats om niet.
7.6.4 Fictieve belastbaarheid
Op basis van het arrest Kuwait Petroleum kan worden verdedigd dat de vermo-
gensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische splitsing een ver-
strekking om niet voor zakelijke doeleinden vormt en daarom gelijk moet
worden gesteld aan een levering of dienst onder bezwarende titel.61 Ik verwijs
in dit verband naar paragraaf 7.5.4. Daarnaast zou in voorkomend geval sprake
kunnen zijn van een fictieve levering als gevolg van een bedrijfsbeëindiging in
de zin van artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn.
Evenals bij de juridische fusie acht ik deze mogelijkheden onwenselijk in
het licht van het rechtskarakter van de btw, voor zover geen sprake is van een
sfeerovergang van de zakelijke naar de consumptieve sfeer. Het is evenwel niet
uitgesloten dat via deze weg aan btw-heffing wordt toegekomen.
61. HvJ EG 27 april 1999, nr. C-48/97, V-N 1999/27.15 (Kuwait Petroleum).
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7.6.5 Conclusie belastbaarheid juridische (af)splitsing
In beginsel kan de vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een
juridische splitsing niet worden aangemerkt als een levering of dienst van een
als zodanig handelende belastingplichtige onder bezwarende titel. Hoewel het
verleidelijk is om in situaties van afsplitsing, waarbij de splitsende rechtsper-
soon blijft bestaan op enige wijze een bezwarende titel te onderkennen, kan
niet anders worden geconcludeerd dan dat die ontbreekt. Hooguit kan op
basis van het arrest Kuwait Petroleum of artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn
worden geconcludeerd dat sprake is van een handeling die bij fictie moet
worden belast. Naar mijn idee is die mogelijkheid onwenselijk in het licht van
het rechtskarakter van de btw, maar niet uitgesloten.
Op basis van artikel 16 Btw-richtlijn en het arrest Kuwait Petroleum is
niet geheel uitgesloten dat de vermogensovergang ingevolge een juridische
splitsing wordt aangemerkt als een verstrekking om niet. Een dergelijke
fictieve heffing zou worden weggenomen door eventuele toepassing van
de geruisloze overgang.
7.7 Het belang van de geruisloze overgang bij juridische fusie en splitsing
7.7.1 Inleiding
Hiervoor werd duidelijk dat niet, of slechts bij hoge uitzondering, kan worden
toegekomen aan de heffing van btw met betrekking tot de vermogensovergang
ingevolge een juridische fusie of splitsing. De vraag is of ik hiermee ben
ontslagen van de plicht te onderzoeken of artikel 19 Btw-richtlijn bij een
dergelijke overgang toepassing kan vinden. Ik meen van niet. In paragraaf 4.3.6
onderbouwde ik dat a priori belastbaarheid geen voorwaarde is voor toepas-
sing van artikel 19 Btw-richtlijn. Erkend moet worden dat dat principiële
uitgangspunt zonder waarde is indien zowel toepassing van artikel 19 Btw-
richtlijn of het achterwege laten hiervan tot volstrekt hetzelfde resultaat
leiden. Alvorens in te gaan op de toepassingsvoorwaarden voor artikel 19
Btw-richtlijn in het licht van de juridische fusie en splitsing, onderzoek ik
daarom het belang van toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn in deze situaties
buiten het principiële belang dat voortvloeit uit het uitgangspunt dat de
geruisloze overgang zich uitstrekt tot overgangen die hoe dan ook buiten de
reikwijdte van de btw plaatsvinden.
7.7.2 A priori belastbaarheid en het belang van de geruisloze overgang
In hoofdstuk 4 besprak ik reeds in algemene zin de noodzaak van a priori
belastbaarheid voor de toepassing van de geruisloze overgang. Naar mijn
overtuiging ontbreekt die noodzaak. Zoals in hoofdstuk 4 uitgebreid is onder-
bouwd, is het naar mijn idee in dit verband een misverstand te concluderen dat
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eerst de belastbaarheid van een handeling moet worden vastgesteld om toe te
kunnen komen aan de onbelastbaarheid ingevolge artikel 19 Btw-richtlijn.62
Systematisch en dogmatisch wordt niet aan die prealabele vraag toegekomen.
Als gevolg daarvan zou a priori belastbaarheid alleen dan een voorwaarde voor
toepassing van de geruisloze overgang kunnen zijn, indien die voorwaarde zou
zijn gelegen in de rechtsnorm van de geruisloze overgang zelf. Zoals ik heb
aangegeven, blijkt uit de tekst van de bepaling, de totstandkoming noch het doel
ervan dat die voorwaarde bestaat. Ook het Hof van Justitie heeft een dergelijke
voorwaarde niet geformuleerd. Voorts heb ik beargumenteerd dat het tegendeel
waar lijkt te zijn: de regeling overstijgt de werkingssfeer van de btw, zodat
de regeling functioneert als reikwijdtebepaling. In die functie bevestigt en
verscherpt toepassing van de geruisloze overgang de soms rafelige grenzen
van de btw. De materiële rechtszekerheid wordt daarmee gediend.
Daarbij ben ik overigens van mening dat toepassing van artikel 19 Btw-
richtlijn wel degelijk ‘zinvol’ kan zijn ten opzichte van niet-heffing als gevolg
van een ontbrekende bezwarende titel of anderszins. Die toepassing kan
duidelijkheid bieden over de indeplaatstreding.
7.7.2.1 Indeplaatstreding
De indeplaatstreding die voortvloeit uit de vermogensovergang onder algemene
titel heeft primair betrekking op de civielrechtelijke positie van de verdwijnende
vennootschap. De vermogensovergang onder algemene titel treft alle vermogen
en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen.63 Dit heeft tot gevolg dat een
onderscheid moet worden gemaakt tussen deze civielrechtelijke indeplaatstre-
ding, en de indeplaatstreding die voortvloeit uit toepassing van de geruisloze
toepassing in de btw. Deze vormen tot op bepaalde hoogte elkaars spiegelbeeld.
Zo valt erop tewijzen dat uit de civielrechtelijke indeplaatstreding voortvloeit dat
indien de verdwijnende rechtspersoon bijvoorbeeld een vaststellingsovereen-
komst heeft gesloten met de belastingdienst, deze overeenkomst vanwege zijn
62. Eenzelfde standpunt zou kunnen worden ingenomen met betrekking tot de toepassing van
artikel 13 Btw-richtlijn. In het arrest HvJ EU 26 juni 2007, nr. C-284/04, V-N 2007/32.21
(T-Mobile Austria) bepaalde het Hof van Justitie dat het door een overheidsinstelling via een
openbare veiling verkopen van UMTS-rechten geen economische activiteit in de zin van
artikel 9 Btw-richtlijn vormt, waardoor aan de toepassing van artikel 13 Btw-richtlijn niet
wordt toegekomen. Ook daar kan de vraag worden opgeroepen of artikel 13 Btw-richtlijn van
toepassing kan zijn niettegenstaande de vraag of het overheidshandelen a priori belastbaar
moeten worden geacht. In het genoemde arrest had dit naar mijn idee bovendien tot een
eenvoudiger uitkomst geleid, aangezien er in die omstandigheden geen verwarring mogelijk
was geweest over de gevolgen van het arrest op de reikwijdte van artikel 9 Btw-richtlijn. Zie
in dit verband ook H.W.M. van Kesteren en M.E. van Hilten, Omzetbelasting, Deventer: Kluwer
2014, blz. 119.
63. L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer, Kluwer, 1996, blz. 267 e.v.
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civielrechtelijke karakter, in beginsel van rechtswege overgaat op de verkrijger.64
Ook belastingschulden moetenworden geacht van rechtswege over te gaan naar
de verkrijger, niettegenstaande de vraag of deze zijn ontstaan voorafgaand aan
de overgang.65
De publiekrechtelijke positie gaat niet per definitie mee over. Ik verwijs
in dit kader naar paragraaf 4.5.1. Dit is met name niet het geval indien
vergunningen die een persoonlijk karakter hebben en waaraan een materiële
toets van de (omstandigheden van de) aanvrager ten grondslag ligt.66 Derge-
lijke publiekrechtelijke rechtsposities lenen zich in beginsel niet voor overgang
onder algemene titel, omdat deze te zeer zijn verbonden aan de verdwijnende
rechtspersoon. Denk in de btw bijvoorbeeld aan een zogenoemde artikel 23-
vergunning. Met betrekking tot de fiscale positie van de verdwijnende ven-
nootschap – dewelke vanzelfsprekend eveneens een publiekrechtelijk karakter
heeft – is niet expliciet geoordeeld in hoeverre deze overgaat onder algemene
titel. Dit lijkt echter in beginsel niet het geval te zijn aangezien fiscale
aanspraken en verplichtingen jegens de overheid zich niet lenen voor civiel-
rechtelijke overdracht. In dat licht is bijvoorbeeld dan ook de regeling van
artikel 14a lid 2 Wet Vpb 1969 te begrijpen. Van fiscale indeplaatstreding
is slechts sprake indien hiervoor een fiscale regeling wordt getroffen. Daar
staat tegenover dat voor zover een verdwijnende of splitsende rechtspersoon
‘versmelt’ met de verkrijgende rechtspersoon een zekere opvolging in de
fiscale positie vrijwel onafwendbaar lijkt.
In de Btw-richtlijn en de Wet OB 1968 ontbreekt een regeling die expliciet
bepaalt in hoeverre de fiscale positie van een verdwijnende vennootschap
overgaat op een verkrijgende vennootschap in het geval van een vermogens-
overgang onder algemene titel. Hier ontstaat derhalve een onzekere situatie.
Zoals in paragraaf 4.5.1 echter duidelijk is geworden, vloeit uit toepassing van
de geruisloze overgang voort dat de verkrijgende vennootschap in de plaats
treedt van de overdragende vennootschap als het gaat om de fiscale positie.67
Aangenomen moet daaromworden dat de indeplaatstreding bij een vermogens-
overgang ingevolge een juridische fusie, waarop de geruisloze overgang van
toepassing wordt geacht zich uitstrekt tot de fiscale positie van de verdwijnende
vennootschap terwijl hierover zonder toepassing van de geruisloze overgang
onzekerheid bestaat.
Voor de btw is dit onderscheid met name van belang indien een juridische
fusie plaatsvindt binnen een herzieningstermijn die op basis van artikel 187
64. In paragraaf 4.5.1 heb ik onderbouwd dat toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn ertoe leidt
dat afspraken met de Belastingdienst nu juist niet mee over gaan.
65. Zie HR 5 juni 2009, nr. 43 720, BNB 2009/196.
66. Zie bijvoorbeeld HR 7 oktober 1994, NJ 1995, 63, HR 24 oktober 2003, nr. 38.901, BNB 2004/
29, HR 25 september 2005, nr. 41.039, BNB 2005/362.
67. Zie ook H.W.M. van Kesteren, ‘Indeplaatsstelling en BTW’, WFR 2014/284.
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Btw-richtlijn e.v. is gaan lopen.68 Indien artikel 19 Btw-richtlijn wordt toege-
past staat vast dat de lopende herzieningsperiode doorloopt bij de verkrijgende
vennootschap.69 Indien artikel 19 Btw-richtlijn niet wordt toegepast ontstaat
onduidelijkheid, temeer indien zou worden aangenomen dat bij de verkrijgen-
de vennootschap een nieuwe herzieningstermijn begint.
Ten eerste komt dan de vraag op wat dit zou betekenen voor de herzie-
ningsperiode van de verdwijnende vennootschap? Op basis van artikel 188
Btw-richtlijn geldt bij de levering van een goed gedurende de herzienings-
periode dat deze wordt geacht tot het eind van de herzieningsperiode uitslui-
tend te worden gebruikt voor belaste of vrijgestelde handelingen naargelang
de levering met btw belast of van btw vrijgesteld geschiedt. Nu hiervoor reeds
duidelijk werd dat bij een juridische fusie of splitsing in beginsel geen sprake
is van leveringen of diensten onder bezwarende titel, vindt dit artikel geen
toepassing. Er lijkt dan geen andere mogelijkheid te zijn dan dat de herzie-
ningsperiode bij de verdwijnende vennootschap stopt en de originele aftrek in
de resterende jaren onveranderd in stand blijft. Ook de positie van de verkrijger
is onzeker. Immers, indien bij de verkrijger inderdaad een nieuwe herzienings-
termijn zou starten, komt de vraag aan de orde welk bedrag aan voorbelasting
dan dient te worden herzien in de jaren volgend op het jaar van ingebruik-
name. Bij een verkrijging van een bedrijfsvermogen onder algemene titel,
zal voor een daarvan onderdeel uitmakende (onroerende) zaak niet een
(afzonderlijke) vergoeding met btw worden betaald (zie paragraaf 7.8 hierna),
waardoor voor de verkrijger in beginsel geen voorbelasting drukt op de
aanschaf van die (onroerende) zaak. Het resultaat is dan dat de overdrager
voor de resterende jaren de originele aftrek behoudt, en de verkrijger niet
(verder) herziet. Die conclusie staat op gespannen voet met het doel en de
strekking van de aftrek van voorbelasting en de herzieningsregels in het
bijzonder. Het doel is immers de aftrek zo juist mogelijk vast te stellen teneinde
de neutraliteit te waarborgen.70 In die zin verdient het de voorkeur om
duidelijkheid te laten bestaan over de fiscale indeplaatstreding bij de juridische
fusie. Toepassing van de geruisloze overgang biedt deze duidelijkheid en dient
daarmee de rechtszekerheid.
Overigens geldt ook buiten de toepassing van de herzieningsregels dat de
verkrijgende rechtspersoon bij toepassing van de geruisloze overgang de btw-
positie van de verdwijnende rechtspersoon overneemt. Ook voor de vermo-
gensetikettering bij investeringsgoederen geldt dat de verkrijgende rechtsper-
soon in beginsel gebonden is aan de keuze die de verdwijnende rechtspersoon
68. Zie in gelijke zin J.H.M. Arts, ‘Heffing van omzetbelasting bij fusies, splitsingen en interne
reorganisaties’, in: De toekomst van de btw (Liber amicorum ter gelegenheid van het emeritaat
van prof. Arthur Denie), Deventer: Kluwer 2011.
69. Zie HR 8 augustus 2014, nr. 12/03952, NTFR 2014/2143, HR 5 december 1990, nr. 26.663, BNB
1991/26.
70. Zie onder meer HvJ EU 30 maart 2006, nr. C-184/04, V-N 2006/18.25, r.o. 26 (Uudenkau-
pungin Kaupunki).
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heeft gemaakt.71 Daarnaast zal de verkrijger in beginsel vastzitten aan de keuze
die de verdwijner heeft gemaakt bijvoorbeeld als het gaat om de toepassing van
de landbouwregeling.72 Hetzelfde geldt voor de toepassing van de margerege-
ling.73 Op basis van artikel 8 lid 2 Uitvoeringsbeschikking OB 1968 geldt een
uitzondering op de indeplaatstreding voor de toepassing van artikel 4c lid 3 en 4
Uitvoeringsbeschikking OB 1968. Het betreft hier (het afzien van) toepassing
van de globalisatieregeling. Ook op deze punten geldt derhalve naar huidig
recht dat toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn rechtszekerheid biedt.
7.8 Juridische fusie en de geruisloze overgang
Het moge duidelijk zijn dat het al dan niet toepassen van de geruisloze overgang
wel degelijk van invloed kan zijn op de btw-positie van de betrokken rechts-
personen. Daarmee wordt zowel vanuit dogmatisch als vanuit praktisch oogpunt
de vraag relevant in hoeverre een vermogensovergang onder algemene titel
ingevolge een juridische fusie binnen de reikwijdte van artikel 19 Btw-richtlijn
kan vallen. Voor de beantwoording van die vraag moet worden gekeken naar de
criteria die het Hof van Justitie hiervoor heeft geformuleerd.
Zoals in hoofdstuk 5 besproken, vloeit uit het arrest Zita Modes een aantal
elementen voort dat van belang is om te bepalen of de geruisloze overgang
kan worden toegepast.
i De overgang of overdracht (paragraaf 7.8.1).
ii Handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel (paragraaf 7.8.2).
iii Lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken (paragraaf 7.8.3).
iv Autonome economische activiteit (paragraaf 7.8.4).
v Exploitatiebedoeling bij verkrijger en niet onmiddellijk vereffenen (para-
graaf 7.8.5).
7.8.1 Element i): Overgang of overdracht
In paragraaf 7.5.1 onderbouw ik dat geen reden bestaat te veronderstellen
dat de term ‘overgang of overdracht’ moet worden geïnterpreteerd als te zijn
beperkt tot het overdragen van de macht om als eigenaar over een goed te
beschikken. Daarnaast wordt geen bezwarende titel vereist als gevolg waarvan
het gebruik van deze termen naar mijn idee niet kan betekenen dat slechts
71. Besluit Staatssecretaris van Financiën 25 november 2011, BLKB 2011/641M, V-N 2012/6.16,
onderdeel 5.2.5.
72. Op basis van artikel 27 lid 6 Wet OB 1968 kan een landbouwer opteren voor het niet-
toepassen van de landbouwregeling. Indien de inspecteur hiermee instemt, geldt deze
goedkeuring ten minste voor 5 jaar.
73. HR 29 oktober 2004, nr. 38 319, NTFR 2004/1649, zie voor hiermee samenhangende
problematiek ook HR 13 maart 2015, nr. 14/02600, BNB 2015/94.
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overdrachten die normaliter tot btw-heffing leiden voorwerp kunnen zijn van
de geruisloze overgang. Iedere overgang van het ene naar het andere bedrijfs-
vermogen lijkt mij in beginsel binnen de reikwijdte van de regeling te vallen,
de vermogensovergang onder algemene titel inbegrepen.
7.8.2 Element ii): Handelszaak of bedrijfsonderdeel
Zoals ik in hoofdstuk 5 heb vastgesteld, wordt door het Hof van Justitie met
de voorwaarden ‘handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel’, ‘tezamen een
onderneming vormen’ en ‘autonome economische activiteit’ feitelijk driewerf
uitdrukking gegeven aan één uitgangspunt.74 Dit uitgangspunt komt erop neer
dat hetgeen wordt overgedragen (de lichamelijke en eventueel onlichamelijke
zaken) een zekere samenhang moet hebben en als samenstel op zichzelf
door de verkrijger gebruikt moet kunnen worden voor het verrichten van
een economische activiteit of meerdere economische activiteiten.75 Er moet
een door de verdwijnende rechtspersoon aangebrachte immateriële band
bestaan die een bundel zaken tot btw-onderneming maakt.76
Om te beoordelen of de vermogensbestanddelen die overgaan in het
kader van een juridische fusie voldoende onderlinge samenhang bezitten om
als samenstel door de verkrijger te kunnen worden gebruikt voor het verrich-
ten van economische activiteiten zal in beginsel moeten worden aangesloten
bij de op dit punt door het Hof van Justitie en de Hoge Raad geformuleerde
uitgangspunten. Zie ook hoofdstuk 5 in dit verband.
7.8.2.1 Overgang belastingplicht
In het kader van de vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een
juridisch fusie is steeds sprake van de overgang van alle vermogensbestand-
delen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen van de verdwijnende
rechtspersoon. Immers, doordat de verdwijnende rechtspersoon van rechts-
wege ophoudt te bestaan, is het in beginsel onmogelijk dat vermogensbe-
standdelen bij haar achterblijven. Daaruit volgt dat wanneer de verdwijnende
rechtspersoon op zichzelf bezien voorafgaand aan de juridische fusie belas-
tingplichtige voor de btw is, in beginsel sprake zal zijn van de vereiste
samenhang voorafgaand en tijdens de overdracht. Immers, alle zaken die
tezamen de onderneming van de overdrager vormen gaan onder algemene
titel over. Met de belastingplicht van de verdwijnende rechtspersoon staat
vast dat de vermogensbestanddelen van die rechtspersoon een dusdanige
onderlinge samenhang vertonen dat hiermee een autonome economische
74. Zie in gelijke zin G.J. van Norden, ‘Geen paradox maar een echte tegenstelling in de btw:
strikter en ruimer’, WFR 2010/684.
75. HR 9 september 1992, nr. 27 897, V-N 1992/2866.
76. Zie H.W.M. van Kesteren, Fiscale rechtswil, Arnhem: Gouda Quint 1994, blz. 266.
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activiteit kan worden verricht. Zoals reeds aan de orde kwam, geldt de
overgang onder algemene titel met name voor alle civielrechtelijke rechts-
betrekkingen. Zo volgt de verkrijger de overdrager ipso jure op in bijvoorbeeld
een huurcontract voor een onroerende zaak. Daarmee kan in dergelijke
omstandigheden in de eerste twee (de fase voorafgaand aan, en de fase tijdens
de overdracht) van de drie door mij in hoofdstuk 5 beschreven fasen worden
gesproken van de overgang van een algemeenheid van goederen. Wanneer de
overgang onder algemene titel niet beperkt wordt, betekent dit dat in beginsel
een geruisloze overgang plaatsvindt. De enige belemmering kan dan schuilen
in het voortzettings- en niet-liquidatievereiste (de fase ná overdracht).
Fig. 4. Schematische weergave van de vermogensovergang onder algemene titel
ingevolge juridische fusie indien bestanddelen van de verdwijnende rechtspersoon








Bestaan nu situaties waardoor vorenbedoeld uitgangspunt wordt doorkruist?
Dat wil zeggen, is het mogelijk dat sprake is van een rechtspersoon die
optreedt als belastingplichtige voor de btw, waarbij de vermogensbestandde-
len die overgaan in het kader van een juridische fusie, niet kunnen worden
aangemerkt als een handelszaak of autonoom bedrijfsonderdeel, bestaande uit
lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken, waarmee een autonome
economische activiteit kan worden uitgeoefend? Ik bespreek hieronder
enkele mogelijkheden. Men houde hierbij in het achterhoofd dat beperkingen
op het alomvattende karakter van de overgang onder algemene titel uitzon-
deringen betreffen, aangezien geen rechtspersoon meer bestaat aan wie uit-
gezonderde zaken kunnen worden toegerekend.77 Daarnaast is het uiteraard
een tweede vraag of een eventuele beperking van invloed is op de toepassing
van de geruisloze overgang in de btw.
77. L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer: Kluwer 1996, blz. 273.
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Beperking op basis van rechtshandeling, statuut of wet
Een aantal uitzonderingen op de vermogensovergang onder algemene titel is
denkbaar. Deze beperkingen kunnen voortvloeien uit rechtshandeling, statuut
of wet.78 Een beperking als gevolg van rechtshandeling kan zich voordoen
indien de verdwijnende rechtspersoon in een overeenkomst met een derde
partij uitdrukkelijk overeen is gekomen dat de rechten en verplichtingen uit
die overeenkomst niet onder algemene titel overgaan op de verkrijger in het
geval van een juridische fusie.79 Zie artikel 6:249 BW. Ook kan een beperking
voortvloeien uit de aard van een rechtsbetrekking. Zoals reeds aangeven, kan
ook een toegekende publiekrechtelijke vergunning, of subsidie zozeer verbon-
den zijn aan de verdwijnende vennootschap dat deze geen onderdeel kan zijn
van de overgang onder algemene titel. Onoverdraagbaarheid van bijvoorbeeld
een subsidie kan bovendien in de wet zijn vastgelegd. Ook kan de vermogens-
overgang onder algemene titel statutair zijn beperkt indien een stichting of
vereniging is betrokken.80
De vraag is of een beperking op basis van rechtshandeling, statuut of wet
de toepassing van de geruisloze overgang kan frustreren. Mijns inziens bestaat
daar gevaar.
Een beperking op basis van rechtshandeling, statuut of wet kan ervoor
zorgen dat het samenstel van lichamelijke en onlichamelijke zaken niet langer
tezamen een onderneming vormt. Zo kan zich de situatie voordoen waarin
een onderneming wordt overgedragen, waarvan de exploitatie grotendeels
afhankelijk is van een publiekrechtelijke vergunning. Zie bijvoorbeeld het
arrest van de civiele kamer van de Hoge Raad uit 1994 waarin de fusie van
drie taxibedrijven centraal staat.81 De drie bedrijven hadden ieder voor zich,
voor een specifiek aantal voertuigen een vervoersvergunning in de zin van
de Wet personenvervoer. De procedure gaat over de vraag of de aan een van de
verdwijnende vennootschappen verleende vergunning onder algemene titel
overgaat op de verkrijgende rechtspersoon. In de genoemde procedure blijkt
dit niet het geval, aangezien de vergunning te zeer is gekoppeld aan de
verdwijnende rechtspersoon en zich daarom niet leent voor overgang onder
algemene titel ingevolge een juridische fusie. Als gevolg daarvan bestaat
de overgang onder algemene titel voornamelijk uit de auto’s, die zonder de
vergunning feitelijk niet als taxi bruikbaar zijn. De vraag komt op of
in die omstandigheden zou worden voldaan aan de criteria uit Zita Modes. Is
sprake van een samenstel van lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken,
die tezamen een onderneming vormen waarmee een economische activiteit kan
worden uitgeoefend? De vraag is of sprake is van een volledige onderneming
78. L.C.A. Verstappen, Rechtsopvolging onder algemene titel, Deventer: Kluwer 1996, blz. 270.
79. R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 17.
80. R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 18.
81. HR 7 oktober 1994, NJ 1995, 63.
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indien een noodzakelijke vergunning voor de uitoefening van de ondernemings-
activiteit ontbreekt.
Beargumenteerd kan worden dat met een aantal auto’s en een aantal
chauffeurs op zichzelf potentieel een taxibedrijf kan worden uitgeoefend. Dat
de publiekrechtelijke vergunning slechts noodzakelijk is om dit strikt legaal
te doen, behoeft niet per definitie te betekenen dat geen sprake is van een
(potentiële) autonome economische activiteit. Uit het arrest Goodwin &
Unstead zou a contrario kunnen worden afgeleid dat een taxibedrijf zonder
vergunning voor de toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn, toch een taxibedrijf
is.82 Bovendien oordeelt het Hof van Justitie in het arrest Zita Modes dat
toepassing van de geruisloze overgang niet afhankelijk kan zijn van het al dan
niet hebben van een vestigingsvergunning, aangezien ook een partij die zonder
vergunning optreedt in het economisch verkeer concurreert met partijen
die wel op basis van een vergunning handelen.83 Wanneer we het strikt
theoretische uitgangspunt hanteren dat de vergunning wel écht noodzakelijk
is voor het uitoefenen van een autonome economische activiteit, kan op basis
van het arrest Schriever worden beargumenteerd dat het ontbreken van een
noodzakelijke zaak, op zichzelf niet in de weg staat aan toepassing van het
niet-leveringsbeginsel, voor zover met hetgeen dat wordt overgedragen op
zichzelf een autonome economische activiteit kan worden uitgeoefend.84 Naar
mijn idee is dat met een aantal auto’s en chauffeurs al snel het geval.
Dit brengt ons bij de tweede vraag. Zelfs al zou de conclusie zijn dat met
het ontbreken van de vergunning de samenhang vóór overdracht en tijdens
de overdracht niet wordt aangetast, dan kan de vraag opkomen of hetgeen is
overgenomen wel kan worden voortgezet. Wanneer het taxibedrijf wordt
overgenomen teneinde het geografische werkgebied van de verkrijgende
ondernemer te vergroten, maar vervolgens blijkt dat zonder de publiekrech-
telijke vergunning dat werkgebied niet mag worden bestreken, dan zal moeten
worden beoordeeld in hoeverre voortzetting of exploitatie mogelijk is. De
verkrijger zal dan zelf een vergunning moeten aanvragen, of de auto’s moeten
inzetten op zijn bestaande werkterrein.85
Soortgelijke problematiek kan zich voordoen indien de verdwijnende
vennootschap voor zijn economische activiteiten in belangrijke mate afhanke-
lijk is van een subsidie. Indien die subsidie op basis van de wet niet overdraag-
baar is, althans na overdracht niet wordt voortgezet, kan zeer wel sprake zijn
82. HvJ EG 28 mei 1998, nr. C-3/97, V-N 1998/57.17 (Goodwin & Unstead).
83. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
84. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
85. Zie bijvoorbeeld ook TC 23 juni 1958, nr. 8327 O, BNB 1958/302. Hoewel hier geen sprake is
van een juridische fusie, doet een soortgelijk probleem zich voor. Een café-eigenaar verkoopt
zijn drankvergunning aan A en verkoopt daarnaast zijn pand en inventaris aan B. De
Tariefcommissie beslist dat de verkoop van de drankvergunning niet de verkoop van een
onderneming of een deel hiervan is onder de vigeur van artikel 30 Wet OB 1954. De in het
kader van dit onderzoek meer interessante vraag, of de verkoop van de kroeg met inventaris
zónder drankvergunning een overdracht van een onderneming is, komt niet aan de orde.
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van een samenstel aan zaken waarmee een economische activiteit kan worden
uitgeoefend. Als door de verkrijger evenwel is gerekend op het doorgaan van
de subsidie kan voortzetting evenwel in gevaar komen.
Het is derhalve mogelijk dat toepassing van de geruisloze overgang bij
de juridische fusie van een belastingplichtige wordt gefrustreerd als gevolg van
een beperking op basis van rechtshandeling, statuut of wet.
Beperking op basis van anticipatie
Het kan voorkomen dat fuserende rechtspersonen vóór de fusie met elkaar
conflicterende verplichtingen zijn aangegaan. Wanneer dit probleem pas na de
fusie aan het licht komt, kan dit leiden tot ontbinding van een overeenkomst
van een fuserende rechtspersoon. Zie in Nederland bijvoorbeeld de procedure
van artikel 2:322 BW.
Het is echter ook denkbaar dat de fuserende partijen anticiperen op
dergelijke botsende verplichtingen. Stel dat twee verzekeraars fuseren. Beiden
hebben voorafgaand aan de fusie een overeenkomst met een backofficebedrijf,
op basis waarvan dat backofficebedrijf de volledige polisadministratie en
claimhandling verricht voor die verzekeraar. Dit zou na fusie betekenen dat
deze overeenkomsten met elkaar botsen. De verkrijgende vennootschap
kan immers slechts eenmaal al haar polisadministratie en claimhandling
uitbesteden, en zal noodzakelijkerwijs wanpresteren tegenover één van de
twee backofficebedrijven. Wanneer voorafgaand aan de fusie op dit conflict
wordt geanticipeerd door de overeenkomst van de verdwijnende rechts-
persoon te ontbinden, ontstaat de vraag of in dat geval nog wel een volledige
onderneming wordt overgedragen. Het is denkbaar dat een verzekeraar zonder
(contract voor de uitbesteding van) polisadministratie en claimhandling,
feitelijk slechts nog bestaat uit de afgesloten polissen en de hieruit voortvloei-
ende verplichtingen. Mede naar aanleiding van het arrest Swiss RE is het
de vraag of dat op zichzelf kan worden aangemerkt als een algemeenheid van
goederen (zie ook paragraaf 5.4.4.3).86 Ik meen van wel. In deze gevallen van
anticipatie zal overigens doorgaans sprake zijn van voortzetting of exploitatie
door de verkrijgende partij. Daar is het anticiperend handelen dan immers
juist op gericht. Dat neemt niet weg dat anticiperend handelen voorafgaand
aan de fusie ertoe kan leiden dat niet meer een gehele onderneming wordt
overgedragen.
7.8.2.3 Ontbreken belastingplicht
Vanzelfsprekend kan het ook voorkomen dat de verdwijnende rechtspersoon
geen belastingplichtige is voor de btw. Dit is bijvoorbeeld het geval indien het
een zuivere houdster betreft. In die gevallen kan niet worden gesproken van
de overgang van een algemeenheid van goederen, aangezien hetgeen wordt
86. HvJ EG 22 oktober 2009, nr. C-242/08, V-N 2009/53.21 (Swiss RE).
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overgedragen niet kan worden aangemerkt als een handelszaak of bedrijfs-
onderdeel waarmee een autonome economische activiteit wordt uitgeoefend.
Waar reeds voor overdracht geen sprake is van belastingplicht, en de noodza-
kelijke samenhang tussen de zaken dus ontbreekt, kan de geruisloze overgang
geen toepassing vinden. Vanzelfsprekend leidt deze overgang desalniettemin
niet tot btw-heffing, aangezien de eenmalige overdracht van (on)lichamelijke
zaken door een niet-belastingplichtige buiten de reikwijdte van de btw blijft.
7.8.3 Element iii): Lichamelijke en eventueel onlichamelijke zaken
De vermogensovergang onder algemene titel houdt in dat het gehele vermogen
(alle vermogensbestanddelen en vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen)
van de verdwijnende rechtspersoon van rechtswege overgaan. De Vries geeft
aan dat dit betekent dat dit alle materiële, immateriële, vaste, vlottende en
financiële activa alsmede alle passiva in de vorm van schulden, voorzieningen
en verplichtingen omvat.87 Daarnaast vallen alle overeenkomsten voor door-
lopende dienstverlening (zoals huur- of leasecontracten) inclusief alle rechten
en plichten die hieruit voortvloeien in beginsel binnen de reikwijdte van de
vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische fusie. Dit
betekent dat de plaats van de verdwijnende rechtspersoon als contractspartij
van rechtswege wordt overgenomen door de verkrijgende rechtspersoon.
Hieruit vloeit voort dat iedere overgang onder algemene titel ingevolge een
juridische fusie doorgaans uit zowel lichamelijke als onlichamelijke zaken
bestaat. Ik meen daarom dat dit element van de uitleg van het Hof van Justitie
van het Unierechtelijke begrip overdracht van een algemeenheid van goederen
geen belemmering vormt in het geval van een juridische fusie.
7.8.4 Element iv): Autonome economische activiteit
Dit element behoeft op deze plek geen afzonderlijke bespreking. Ik verwijs
naar paragraaf 7.8.2 en naar paragraaf 5.4.5.
7.8.5 Element v): Exploitatiebedoeling bij verkrijger en niet onmiddellijk
vereffenen
Zoals in paragraaf 5.4.6 besproken ziet de exploitatiebedoeling met name
op het feit dat de overnemende of verkrijgende partij de bedoeling moet
hebben om de overgenomen handelszaak te gebruiken voor het voortzetten
van een autonome economische activiteit.
Ik zie geen reden deze voorwaarde anders te benaderen in het geval van
een juridische fusie dan in ieder ander geval van een bedrijfsoverdracht. Het
betreft hier de fase ná overdracht (zie paragraaf 5.4.3) waarin sprake moet zijn
87. R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 11.
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van een algemeenheid van goederen. Hiervoor stelde ik vast dat wanneer de
overdrager belastingplichtige voor de btw is en juridisch wordt gefuseerd, dit in
beginsel betekent dat voorafgaand en tijdens de overdracht in ieder geval sprake
is van een algemeenheid van goederen. In de laatste fase, de samenhang ná
overdracht, ligt dit minder sterk voor de hand. Naar mijn idee zal in deze fase
dan ook het grootste gevaar schuilen voor de toepasbaarheid van de geruisloze
overgang. Ik verwijs op deze plaats naar paragraaf 5.4.3 en naar de hiervoor
besproken mogelijke beperkingen, die eventueel gevolgen hebben voor de
mogelijkheid van voortzetten of exploiteren.
Hierbij verdient opmerking dat het instrument van de juridische fusie niet
zelden wordt gebruikt voor interne reorganisaties of concentraties in concern-
verband.88 Ook is de juridische fusie een geschikt middel voor het insourcen
van externe activiteiten. In dit verband kan zich de situatie voordoen dat
de activiteiten van de verdwijnende vennootschap vóór overdracht louter
bestonden uit het verrichten van diensten aan de verkrijgende vennootschap.
Na de juridische fusie is dan de vraag of nog sprake is van het exploiteren van
de onderneming van de verdwenen vennootschap, aangezien dan slechts nog
interne handelingen worden verricht, bijvoorbeeld tussen vennootschappen
die onderdeel zijn van dezelfde fiscale eenheid.89 Naar mijn idee moet in
een dergelijke situatie worden vastgesteld dat wordt voldaan aan het vereiste
van voortzetting zoals door mij geformuleerd in paragraaf 5.4.3.3. Voortzetting
heeft in dat verband met name betrekking op de vraag of hetgeen wordt over-
gedragen volstaat om een onderneming voort te zetten. Dat kan op zichzelf
zeer wel het geval zijn. Het niet-liquidatievereiste heeft met name betrekking
op de vraag of daadwerkelijk wordt doorgegaan met de activiteit en deze niet
onmiddellijk wordt vereffend. Duidelijk is dat niet wordt vereffend, aangezien
de activiteit, zij het intern, wordt voortgezet. Naar mijn idee kan in dergelijke
omstandigheden de geruisloze overgang toepassing vinden. Dat past naar mijn
idee bovendien binnen doel en strekking van de regeling.
7.9 Juridische (af)splitsing en de geruisloze overgang
Zoals reeds duidelijk werd was de toepassing van artikel 31 Wet OB 1968
(thans: artikel 37d Wet OB 1968) op de juridische splitsing de voornaamste
aanleiding om de tekst van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB
1968) aan te passen. Het moge evenwel duidelijk zijn dat de toepasbaarheid
van de geruisloze overgang op de juridische splitsing, evenals bij de juridische
fusie het geval is, niet boven twijfel verheven is.
Voor een belangrijk deel spelen in dit verband dezelfde vraagstukken en
overwegingen als hiervoor aan de orde zijn geweest met betrekking tot de
88. Zie R.J. de Vries, Juridische fusie, Deventer: Kluwer 1998, blz. 42.
89. Zie bijvoorbeeld Upper Tribunal, Intelligent Managed Services Ltd v Revenu & Customs [2015]
UKUT 341 (TCC) (7 July 2015).
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juridische fusie. Het belang van de vraag of en onder welke omstandigheden
aan toepassing van artikel 37d Wet OB 1968 wordt toegekomen is dan ook
gelijk. Dit belang is met name gelegen in het bereik van de fiscale indeplaats-
treding door de verkrijgende rechtspersoon en de vraag of dit bereik zich
uitstrekt tot de btw-positie van de splitsende rechtspersoon.
Met betrekking tot de toepassingsvoorwaarden zoals deze voortvloeien
uit het arrest Zita Modes en de vraag naar de belastbaarheid van de splitsing
dwingen de specifieke kenmerken van deze rechtsfiguur evenwel tot een
nadere analyse.
7.9.1 Toetsing Zita Modes-criteria
In paragraaf 7.2.3 kwam aan de orde dat de juridische splitsing civielrechtelijk
gezien een uitzonderlijke overgang onder algemene titel is. Het is namelijk
de enige vermogensovergang onder algemene titel waarbij een vermogen niet
als onbepaald, maar bepaalbaar samenstel, en bloc overgaat op de verkrijger.
Anders dan bij de juridische fusie, erfopvolging en boedelmenging kan de
splitsende rechtspersoon op voorhand vaststellen welke vermogensbestand-
delen worden (af)gesplitst.90 Als gevolg hiervan vervalt voor de juridische
splitsing het automatisme zoals ik dit beschrijf in paragraaf 7.5.2.1. Immers,
indien slechts een deel van het vermogen van een rechtspersoon overgaat is
het allerminst zeker dat hiermee een autonome economische activiteit is of
kan worden uitgeoefend. Dit geldt in het bijzonder indien bij zuivere splitsing
een evenredig deel van het vermogen van de verdwijnende rechtspersoon
naar beide of alle verkrijgende rechtspersonen overgaat. In die omstandighe-
den is het op zijn minst twijfelachtig of met dat evenredige deel een autonome
economische activiteit kan worden uitgeoefend.
Daar staat tegenover dat de juridische splitsing nu juist een geëigend
middel lijkt in gevallen waar een zelfstandige activiteit van een ondernemer
wordt verkocht of in een andere juridische entiteit wordt ondergebracht. In die
gevallen ligt dan weer voor de hand dat wel sprake is van de overdracht
van een autonome economische activiteit. Niettemin is de kans dat bij een
juridische splitsing hetgeen wordt overgedragen niet kan worden aangemerkt
als handelszaak of bedrijfsonderdeel in algemene zin aanzienlijk groter dan
bij een juridische fusie. Bij de juridische fusie lijkt dit slechts bij uitzondering
het geval, terwijl het bij een juridische splitsing steeds op de loer zou liggen,
juist omdat een verdeling plaatsvindt van het vermogen van de splitsende
rechtspersoon. De toets om te bepalen of sprake is van een handelszaak of
bedrijfsonderdeel waarmee een autonome economische activiteit kan worden
uitgeoefend, zal steeds moeten worden uitgevoerd op voet van de uitgangs-
punten zoals besproken in paragraaf 5.4.3.
90. Pitlo/W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Goederenrecht, Deventer: Kluwer 2012, nr. 92.
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7.9.1.1 Voorstel uitbreiding Nederlands beleid
In Nederland werd tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel
voor de wijziging van verschillende fiscale wetten (met name de Wet Vpb 1969
en de Wet IB 2001) met het oog op de fiscale gevolgen van de in de het BW
ingevoerde juridische fusie en splitsing (artikel 2:309 BW en 2:334a BW) naar
aanleiding van vragen van de VVD-fractie met betrekking tot de toepasselijkheid
van artikel 31 Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968) in situaties waarin
juridisch gesplitst wordt door btw-vrijgestelde ondernemers, besloten om
via een nota van wijziging ook de redactie van artikel 31 Wet OB 1968 (thans:
artikel 37d Wet OB 1968) aan te passen.91 De gelegenheid werd aangegrepen
om de bepaling veel nauwer te laten aansluiten bij de tekst van de Zesde BTW-
Richtlijn.92 Hiermee werd expliciet beoogd om geen onduidelijkheden te laten
ontstaan rond de toepasselijkheid van artikel 31Wet OB 1968 (thans: artikel 37d
Wet OB 1968) op de juridische fusie en de juridische splitsing.93 Uit de aanleiding
voor deze wijziging (de vragen van de VVD-fractie) is af te leiden dat kennelijk
twijfel bestond ofmet name de splitsing binnen de reikwijdte van het toenmalige
artikel 31 Wet OB 1968 kon vallen, omdat werd betwijfeld of in die gevallen
steeds sprake zou zijn van het voortzetten van een gehele of gedeeltelijke
onderneming. Dergelijke twijfel werd in de parlementaire behandeling niet
voor de juridische fusie geuit.
Overigens bleek uit een besluit van de Staatssecretaris van Financiën
van 25 oktober 1995 al dat deze het uitgangspunt hanteerde dat artikel 31
Wet OB 1968 (thans: artikel 37d Wet OB 1968) van toepassing was op
juridische fusies.94 Deze goedkeuring bepaalde namelijk dat bij een vermo-
gensovergang onder algemene titel niet behoefde te worden beoordeeld
in hoeverre de goederen en diensten die hiervan deel uitmaken voldeden
aan de voorwaarden voor het vormen van een algemeenheid van goederen
om te bepalen of heffing op die overgang op voet van artikel 31 Wet OB 1968
(thans: artikel 37d Wet OB 1968) achterwege kon blijven. Dit besluit is
91. Kamerstukken II 1997/98, 25709, 6.
92. De wijziging van 24 juni 1998 is tekstueel ingrijpend. Niet langer wordt in de wettekst
gesproken over de overdracht van een onderneming maar van het richtlijn conforme
overdracht van een algemeenheid van goederen. Daarmee verdwijnt eveneens het voort-
zettingsvereiste uit het wetsartikel. Uit de arresten Zita Modes en Christel Schriever kan
overigens worden opgemaakt dat een zekere voortzetting ook op Unierechtelijk niveau
vereist is.
93. Kamerstukken II 1997/98, 25709, 5, blz. 15. Overigens kan hierbij de vraag worden opge-
worpen in hoeverre het op deze wijze aanpassen van de wettekst van artikel 31 Wet OB 1968
de toepasselijkheid van het artikel op de juridische fusie en splitsing duidelijker heeft
gemaakt. Uit de nota naar aanleiding van het verslag blijkt dat de wetgever met name belang
hecht aan het feit dat in de nieuwe tekst het voortzettingsvereiste niet meer terugkeert.
94. Besluit van 25 oktober 1995, nr. VB95/1945, V-N 1995, blz. 4002.
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inmiddels ingetrokken, omdat het beschrijvend of casuïstisch van aard zou
zijn.95 Uit die redengeving leid ik af dat met de intrekking ervan niet is beoogd
het daarin ingenomen standpunt te verlaten.96 Dat het besluit beschrijvend
van aard werd geacht, geeft bovendien aan dat de staatssecretaris er kennelijk
van uitgaat dat hetgeen in het besluit werd geregeld rechtstreeks volgt uit wet
en rechtspraak.97
Zoals hiervoor duidelijk is geworden, is het op zijn minst twijfelachtig of
die visie in alle gevallen juist is. Dit betekent in mijn ogen echter niet dat
het besluit als goedkeuring niet van belang kan zijn. Immers, een dergelijk
besluit kan discussie voorkomen over (fictieve) belastingheffing, de fiscale
indeplaatstreding en andere vragen die tot nog toe in dit hoofdstuk aan
de orde zijn geweest. Het besluit zou de materiële rechtszekerheid dienen.
En hoewel gesteld kan worden dat toepassing van het besluit in voorkomende
gevallen de criteria van Zita Modes geweld zou aandoen, kan moeilijk worden
volgehouden dat dit zou leiden tot resultaten die in belangrijke mate indruisen
tegen het rechtskarakter van de btw of de fiscale neutraliteit. Het zou boven-
dien passen bij de doelstelling van de regeling voor de geruisloze overgang,
in het bijzonder het vereenvoudigen van de overgang van de onderneming.
Anders dan de staatssecretaris kennelijk denkt, is het evenwel niet zo dat
de met het besluit beoogde rechtsgevolgen rechtstreeks voortvloeien uit het
huidige btw-recht. Naar mijn idee was intrekking van het besluit in 2006
dan ook onnodig en bovendien onterecht indien daarmee werd beoogd het
standpunt onveranderd te laten.98 Gepleit zou dan ook kunnen worden voor
het (opnieuw) publiceren van een besluit met een gelijkluidende goedkeuring,
voor zowel fusie als splitsing.
Naar mijn overtuiging gaat een dergelijke uitbreiding van de werkingssfeer
van de geruisloze overgang evenwel te ver. In het bijzonder bij splitsing is
het in te grote mate onzeker of de vermogensovergang kan worden aange-
merkt als een samenstel van lichamelijke en onlichamelijke zaken dat tezamen
als onderneming kan worden aangemerkt. Dit is niet uitgesloten en in die
gevallen bestaat geen bezwaar tegen toepassing van de geruisloze overgang,
maar dat wil niet zeggen dat daarmee alle splitsingen moeten worden geacht
binnen die reikwijdte te passen. Een dergelijke uitbreiding zou ingaan tegen
het beginsel van algemene heffing, in die zin dat het de proportionaliteitstoets
zoals ik deze besprak in paragraaf 4.4.3 niet doorstaat. De belangrijkste
reden daarvoor is dat indien geen sprake is van de overhang van een samenstel
dat tezamen een onderneming vormt, de politiek-economische wens om de
overgang van ondernemingen te faciliteren, geen rol speelt.
95. Besluit van 29 augustus 2006, nr. CPP2006/1796M, V-N 2006/47.17.
96. Zie ook G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 408.
97. Zie ook G.J. van Norden, Het concern in de BTW, Deventer: Kluwer 2007, blz. 408.
98. Het besluit is ingetrokken bij besluit van 29 augustus 2006, nr. CPP2006/1796M, Stcrt. 2006,
174, V-N 2006/47.17 omdat het beschrijvend of casuïstisch zou zijn.
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Daarbij moet bedacht worden welk doel toepassing van de geruisloze
overgang op de splitsing zou dienen. In ogenschouw nemende dat het vrijwel
uitgesloten is dat de splitsing moet worden aangemerkt als een (bij fictie)
belastbare handeling, bestaat dit doel in hoofdzaak uit het voorkomen van
onzekerheid met betrekking tot de indeplaatstreding door de verkrijgende
rechtspersoon.
In dat verband ligt een eleganter oplossing voor zowel de juridische fusie als
de juridische splitsing voor de hand. Artikel 8 Uitvoeringsbeschikking OB 1968
kan worden uitgebreid. Naar mijn idee zou aan dat artikel kunnen worden
toegevoegd dat de fiscale indeplaatstreding geldt voor vermogensovergangen
onder algemene titel ingevolge een juridische fusie of splitsing, niettegen-
staande de eventuele toepassing van artikel 37d Wet OB 1968. Een dergelijke
toepassing biedt rechtszekerheid in situaties waarin de geruisloze overgang
niet van toepassing is. Naar mijn idee past dit voorstel binnen de wezenlijke
kenmerken van de btw. Ik zie daarnaast geen aanleiding om te vrezen dat
de Btw-richtlijn geen ruimte biedt aan een lidstaat om deze verduidelijkings-
maatregel in te voeren.
7.10 Conclusie toepassing geruisloze overgang
De rechtsfiguur van de algemeenheid van goederen strekt zich in beginsel uit
tot de rechtsfiguur van de vermogensovergang onder algemene titel ingevolge
een juridische fusie. Daarbij geldt bovendien dat het allesomvattende karakter
van die overgang, tot gevolg heeft dat in veel gevallen sprake zal zijn van een
gehele autonome economische activiteit die wordt overgedragen. Hierdoor
zal in die gevallen in de fase vóór overdracht en tijdens de overdracht sprake
zijn van een algemeenheid van goederen in de zin van de btw. Mogelijke
beperkingen in die fases kunnen bestaan in rechtshandeling, statuut of wet.
Ook door anticipatie kan het allesomvattende karakter worden beperkt. De
belangrijkste beperkingen zullen zich voordoen in de fase ná overdracht.
Immers, indien de overgedragen autonome economische activiteit niet verder
zal of kan worden geëxploiteerd, kan de overgang niet worden aangemerkt
als een algemeenheid van goederen. Deze uitgangspunten acht ik in overeen-
stemming met de wezenlijke kenmerken van de btw.
In gevallen waarin de juridische fusie niet kan worden aangemerkt als de
overgang van een algemeenheid van goederen, is de vraag of heffing van btw
aan de orde is. Naar mijn idee kan dit slechts zo zijn indien de vermogens-
overgang onder algemene titel op basis van artikel 16 Btw-richtlijn wordt
gelijkgesteld aan een levering onder bezwarende titel. Ik vermoed dat in
verschillende lidstaten een fictieve heffing in dit verband aan de orde kan
zijn, terwijl dit risico in Nederland beperkt lijkt. Naar mijn idee is toepassing
van een fictieve heffing onnodig, aangezien deze in de omstandigheden
van een juridische fusie in beginsel niet leidt tot het voorkomen van het
‘weglekken’ van btw door een overgang naar de consumptieve sfeer.
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Bij de juridische (af)splitsing lijkt een groter gevaar te bestaan dat niet wordt
voldaan aan de vereisten voor toepassing van de geruisloze overgang. In die
gevallen komen vragen op over (fictieve) belastbaarheid en de reikwijdte
van de fiscale indeplaatstreding.
In dit verband pleit ik voor een uitbreiding van artikel 8 Uitvoeringsbeschik-
king OB 1968 op een wijze die duidelijkheid biedt over de fiscale indeplaatstre-
ding in geval van een juridische fusie of splitsing, niettegenstaande de toepassing
van artikel 19 Btw-richtlijn.
7.11 (Overige) diensten in verband met juridische fusie of splitsing
Dat de vermogensovergang ingevolge een juridische fusie of splitsing in
algemene zin in beginsel niet tot btw-heffing leidt, betekent niet dat dit geldt
voor alle handelingen die zich rondom het fusie- of splitsingsproces voordoen.
Met name komt het voor dat bijvoorbeeld in de situatie waarin een groeps-
vennootschap van concern A verdwijnende vennootschap is bij een fusie
met een groepsvennootschap van concern B, waardoor een activiteit van A
wordt overgenomen door B, een vergoeding wordt betaald op groepsniveau,
bijvoorbeeld door houdster B aan houdster A. Een dergelijke betaling geschiedt
in voorkomend geval onder de naam goodwill, en is feitelijk een betaling
voor medewerking aan het fusieproces. Die betaling staat dan los van de
ruilverhouding die op het niveau van de aandeelhouder wordt betaald.
De vraag is of een dergelijke betaling binnen de reikwijdte van de geruisloze
overgang kan vallen en, zo niet, of sprake is van een belastbare dienstverlening
voor de btw.
In algemene zin ben ik van mening dat een dergelijke dienst niet binnen
de reikwijdte van de geruisloze overgang past. De voornaamste reden hiervoor
is dat het doorgaans een dienst betreft tussen twee andere belastingplichtigen
dan de fuserende vennootschappen. Zoals ik in dit hoofdstuk heb onderbouwd,
is de vermogensovergang onder algemene titel steeds een (rechts)handeling
van de verdwijnende of splitsende rechtspersoon. De betaling op houdster-
niveau dient derhalve op zijn eigen merites te worden beoordeeld. In deze
omstandigheden zal de betaling doorgaans moeten worden aangemerkt als
een smeermiddel voor de fusie, maar gaat het te ver deze aan te merken als
een vergoeding die in een voldoende rechtstreeks verband staat met de
vermogensovergang.99
Dit kan in mijn ogen alleen anders zijn indien de verdwijnende of splitsende
rechtspersoon onderdeel is van een fiscale eenheid op basis van artikel 11 Btw-
richtlijn. In dat geval moet immers worden erkend dat één belastingplichtige
een vermogensovergang doet plaatsvinden en in dat verband een vergoeding
99. Zie de opmerkingen van het Hof van Justitie in het arrest X bv over het verband tussen de
managementwerkzaamheden en de verkoop van een deelneming. Deze lijken van elkaar te
moeten worden onderscheiden. Zie HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
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ontvangt. Hoewel uiteraard afhankelijk van de feitelijke omstandigheden is
toepassing van de geruisloze overgang in mijn ogen dan niet uitgesloten,
hoewel ook in die omstandigheden de vraag kan worden opgeworpen of een
rechtstreeks verband bestaat tussen de overgang en de vergoeding.
7.12 Aftrek van voorbelasting
Indien kosten worden gemaakt in verband met een juridische fusie of splitsing,
komt de vraag op in hoeverre deze voor aftrek in aanmerking komen. Naar
mijn idee gelden hier de wetten van de Midland Bank-toets. Die toets zal in
dit verband in de meeste gevallen hetzelfde moeten uitpakken als in het
arrest Abbey National I met betrekking tot een activa-passiva-transactie die
binnen het bereik van de Engelse implementatie van de geruisloze overgang
plaatsvond.100
Zoals reeds aan de orde kwam in paragraaf 4.5.2, oordeelde het Hof van
Justitie in Abbey National I dat kosten die werden gemaakt met betrekking
tot een onbelastbare bedrijfsoverdracht moeten worden geacht algemene
kosten van de onderneming te zijn, aangezien deze kosten niet kunnen worden
geacht te zijn opgenomen in de kostprijs van een specifieke belastbare
handeling in een later stadium. Van een belastbare handeling in een later
stadium is immers geen sprake. Voor kosten gemaakt met het oog op een
juridische fusie of splitsing geldt mijns inziens hetzelfde. Indien de geruisloze
overgang toepassing vindt, is Abbey National I van toepassing. Indien de
geruisloze overgang niet van toepassing is, zal in beginsel evenmin sprake zijn
van een belastbare handeling in een later stadium. Ook in die omstandigheden
echter, moeten de gemaakte kosten in beginsel geacht worden hun oorzaak te
vinden in de volledige belastbare activiteit van de verdwijnende of splitsende
rechtspersoon. Het zijn dan algemene kosten die op basis van het pro rata-
aftrekrecht van de verdwijnende of splitsende rechtspersoon aftrekbaar zijn.
Voor zover bij een juridische fusie de verdwijnende rechtspersoon geen
onderdeel uitmaakt van een fiscale eenheid in de zin van artikel 11 Btw-
richtlijn en de fusie derhalve een manier om het bestaan als rechtspersoon en
bovendien als belastingplichtige voor de btw te beëindigen, dan kan de stelling
worden ingenomen dat op basis van het arrest I/S Fini H, eveneens dat een pro
rata-aftrekrecht bestaat voor de gemaakte kosten.101 Hierbij dient evenwel te
worden opgemerkt dat door I/S Fini H kosten werden gemaakt na beëindiging
van haar economische activiteit, en niet zozeer kosten werden gemaakt met
het oog op die beëindiging. In deze procedure lag namelijk de vraag voor of
een restauranthouder die zijn economische activiteiten had beëindigd maar zich
gedwongen zag daarna nog een periode huur te voldoen voor de onroerende
zaak waarin zijn voormalige restaurant was gevestigd, aftrek had van de btw die
100. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National).
101. HvJ EG 3 maart 2005, nr. C-32/03, V-N 2005/15.8 (I/S Fini H).
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ter zake van deze verhuur aan hemwerd berekend. Het Hof van Justitie oordeelt
onder verwijzing naar de arresten Rompelman102 en Abbey National I dat dit
recht op aftrek inderdaad bestaat aangezien de gemaakte kosten een onlosma-
kelijk verband hebbenmet de inmiddels gestaakte restaurantactiviteit. Naar mijn
idee moet op basis van dezelfde argumenten worden aangenomen dat dezelfde
mate van aftrek bestaat voor de belastingplichtige die kosten maakt met het oog
op de beëindiging van zijn bestaan.103 Het Rompelman-principe, dat inhoudt dat
iedere belastingplichtige zoveel mogelijk moet worden bevrijd van de aan hem
in rekening gebrachte btw, gebiedt dit. In rechtsoverweging 30 merkt het Hof
van Justitie daarbij overigens op dat belanghebbende voor de in rekening
gebrachte btw-recht op aftrek moet kunnen genieten op dezelfde voet als tijdens
de periode vanaf de aanvang van zijn restaurantactiviteit tot de datum waarop
deze werd stopgezet, aangezien er tijdens de hele duur van de huur een
rechtstreekse en onmiddellijke samenhang tussen de ruimten en de economi-
sche activiteit van deze belastingplichtige bestond. Anders dan uit het arrest
Abbey National I blijkt, lijkt het dus mogelijk te zijn een recht op aftrek te
berekenen op basis van de gehele periode waarin een economische activiteit is
verricht om kosten in aftrek te brengen die worden belopen na beëindiging van
die activiteit. Zoals ik in paragraaf 4.5.2.4 reeds heb aangegeven, is het onduide-
lijk wat nu precies het toepassingsbereik is van deze mogelijkheid. De vraag is of
deze ertoe leidt dat een verdwijnende of splitsende rechtspersoon de btw op de
kosten die worden gemaakt met het oog op de verdwijning of splitsing in aftrek
kan brengen op basis van het aftrekrecht zoals dit gold gedurende de gehele
bestaansperiode van het te fuseren of te splitsen bedrijfsonderdeel of bij gebreke
daaraan, het gebruik van de lichamelijke en onlichamelijke zaken die onderdeel
uitmaken van de fusie of splitsing. Naar mijn idee is die conclusie op basis van I/S
Fini H niet mogelijk. Gezien het feit dat deze mogelijkheid slechts eenmaal is
geopperd door het Hof van Justitie moet deze naar mijn idee vooralsnog worden
beschouwd als paradijsvogel met zeer beperkt bereik. Het zal btw op kosten
moeten betreffen die zijn gemaakt na beëindiging van de economische activiteit.
Daarnaast kan ik mij voorstellen dat daarbij bovendien relevant is dat de
contribuabele kosten in het geval van I/S Fini H betrekking hadden op de afname
van een doorlopende dienst (de huur van de onroerende zaak waar het restau-
rant werd uitgebaat) die de gehele periode van economische activiteit over-
spande. Prejudiciële vragen lijken mij noodzakelijk om inzicht te krijgen in de
mate waarin de door het Hof van Justitie geopperde mogelijkheid een feitelijke
handreiking is in het bij I/S Fini H spelende geschil, of dat het in verdergaande
mate vormgeeft aan de norm van artikel 168 Btw-richtlijn.
102. HvJ EG 14 februari 1985, nr. 268/83, BNB 1985/315 (Rompelman).
103. Zie ook K.M. Braun, Aftrek van voorbelasting in de BTW, Deventer: Kluwer 2002, blz. 128.
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7.13 Recapitulatie wenselijk recht
Uit het voorgaande vloeit voort dat naar huidig recht weinig zekerheden
bestaan omtrent de btw-behandeling van de juridische fusie en splitsing.
Desalniettemin moet worden vastgesteld dat met name rond de vraag naar
de belastbaarheid en de eventuele toepassing van de geruisloze overgang in
praktische zin niet kan worden gesproken van materiële rechtsonzekerheid
aangezien in beginsel hoe dan ook geen btw-heffing zal plaatsvinden.
Rechtsonzekerheid bestaat wel daar waar het de gevolgen van een juridi-
sche fusie of splitsing betreft. Met name de vraag in hoeverre een verkrijgende
vennootschap in de plaats treedt van de verdwijnende vennootschap als het
gaat om diens fiscale positie, is niet eenduidig te beantwoorden. In dit verband
heb ik voor de Nederlandse situatie voorgesteld artikel 8 Uitvoeringsbeschik-
king OB 1968 uit te breiden zodat in geval van een vermogensovergang onder
algemene titel ingevolge een juridische fusie of splitsing in alle gevallen sprake
is van fiscale indeplaatstreding, niettegenstaande de eventuele toepassing
van de geruisloze overgang. Daarbij zij opgemerkt dat als gevolg van de
vermogensovergang onder algemene titel ingevolge een juridische fusie of
splitsing, de verkrijgende vennootschap in de civielrechtelijke positie treedt
van de verdwijnende vennootschap. Dit is met name van belang voor afspraken
die door de verdwijnende vennootschap zijn gemaakt met de belastingdienst.
Daarnaast zal de verkrijgende vennootschap de belastingschulden overnemen
van de verdwijnende vennootschap, ook als deze voorafgaand aan de juridische
fusie of splitsing zijn ontstaan.
In verband met de toepassing van artikel 16 Btw-richtlijn en de wijze
waarop het Hof van Justitie hiermee is omgegaan in het arrest Kuwait
Petroleum, verdient het in verband met de fiscale neutraliteit aanbeveling
als het Hof van Justitie bij de volgende gelegenheid zou kunnen expliciteren
dat artikel 16 Btw-richtlijn louter dient ter voorkoming van btw-lekkage
doordat goederen van een belastingplichtige in de consumptieve sfeer geraken
zonder dat daar heffing van btw tegenover staat.
7.14 Conclusie
De civielrechtelijke constructie van de vermogensovergang ingevolge een
juridische fusie of splitsing laat zich moeilijk strikken in de termen van het
Unierechtelijke btw-recht. Om tot btw-heffing te komen in het geval van een
juridische fusie of splitsing dient men zich te begeven in de uiterste rafelran-
den van de normen in het btw-recht. Bij de juridische fusie zal evenwel in veel
gevallen de geruisloze overgang toepassing kunnen vinden, hetgeen in die
situaties een vereenvoudiging inhoudt en bovendien duidelijkheid geeft met
betrekking tot de indeplaatstreding voor de btw. Voor de juridische splitsing
ligt dit minder voor de hand, maar is het niet uitgesloten. Ik acht deze
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uitgangspunten in overeenstemming met de wezenlijke kenmerken van de
btw.
Bij gebreke van enige rechtspraak over de btw-gevolgen die het onderwerp
van de juridische fusie en splitsing omgeven luidt de conclusie vooralsnog dat
de juridische fusie en splitsing in gevallenwaar de geruisloze overgang niet kan
worden toegepast in beginsel niet leiden tot btw-heffing. De mogelijkheid
van toepassing van artikel 16 Btw-richtlijn acht ik academisch en bovendien
in strijd met doel en strekking van de richtlijn. In uitzonderingsgevallen kan
artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn van toepassing zijn.
De toepassing van de geruisloze overgang kan in dit verband niet als
zinledig worden beschouwd. Ten eerste verschaft toepassing duidelijkheid
met betrekking tot de fiscale indeplaatstreding. De waarde van de faciliteit
als reikwijdtebepaling, past in de doelstelling van vereenvoudiging en toont
aan dat de faciliteit meer is dan een enclave van onbelastbaarheid. Bovendien








In de voorgaande hoofdstukken heb ik de Europese btw-gevolgen van fusies en
overnames in het licht van de regeling van artikel 19 Btw-richtlijn, onderzocht
naar positief recht en naar wenselijk recht. In dit hoofdstuk rapporteer en
recapituleer ik mijn bevindingen.
In het kader van mijn onderzoeksonderwerp heb ik beoogd het positieve
recht in kaart te brengen en aan te geven op welke punten het positieve recht
afwijkt van het wenselijke recht. In dit verband heb ik een toetsingskader
geschetst dat een objectiveerbare maatstaf verschaft voor het onderscheid
tussen het positieve recht en het wenselijke recht.
Het positieve btw-recht wordt gevonden in de Btw-richtlijn en de nationale
implementatie daarvan in de Wet OB 1968 en een aantal producten van lagere
regelgeving. De hierin opgenomen regels worden in de rechtspraak uitgelegd
en ingekleurd. Hierbij dient het Hof van Justitie te worden gezien als uitleg-
gingsmonopolist voor het btw-recht.
De inhoud van rechtsnormen is noodzakelijkerwijs duister en onvolledig.
De rechter speelt een belangrijke rol in dit verband. Rechterlijke interpretatie
geeft inhoud aan de objectief onkenbare inhoud van het geschreven recht.
Hoewel de rechtsvinding hierdoor als dynamisch proces moet worden gezien
dat niet tot zekerheden zal leiden, is het aan de rechter om uitspraken te doen
die recht doen aan de uitgangspunten van kenbaarheid en voorzienbaarheid,
mede in het licht van maatschappelijke ontwikkelingen en bestaande ideeën
over rechtvaardigheid. Dit geldt temeer in het belastingrecht, waar het legali-
teitsbeginsel vereist dat het recht tegemoetkomt aan de redelijke verwachtin-
gen van onderdanen over de aanspraken die de staat ten opzichte van hen
heeft. De buitengrenzen van wenselijk recht zijn gelegen in deze kenbaarheid
en voorzienbaarheid (de materiële rechtszekerheid) voor justitiabelen. Die
materiële rechtszekerheid dient daarom steeds als eerste toets voor wenselijk
recht. Uit mijn onderzoek blijkt dat met name de jurisprudentie van het Hof
van Justitie er in voorkomend geval toe leidt dat op het gebied van de btw
vraagtekens kunnen worden geplaatst bij de kenbaarheid en voorzienbaarheid
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van het recht voor justitiabelen. Een arrest als AB SKF, bijvoorbeeld, staat op
gespannen voet met de rechtszekerheid.1
Ik ben ingegaan op de vraag in hoeverre het mogelijk is om wenselijk
(positief) recht te onderscheiden van (on)wenselijk positief recht. Aan de
hand van Dworkins ‘one right answer’-theorie heb ik een kader geschetst
voor de verantwoordelijkheid die de rechter – en in feite iedere beoefenaar van
het btw-recht – heeft met betrekking tot de beantwoording van rechtsvragen
in het btw-recht.
Ik heb daarnaast onderbouwd dat een wenselijke interpretatie van btw-
recht, in het licht moet worden gezien van de wezenlijke kenmerken van de
btw. Deze wezenlijke kenmerken zijn ten eerste het beginsel van algemene
heffing, ten tweede het fiscale neutraliteitsbeginsel en ten derde het rechts-
karakter (het oogmerk om consumptief verbruik te belasten). Daar waar
het positieve recht onvoldoende aansluit bij deze wezenlijke kenmerken van
de btw, ontstaat een verschil tussen het positieve en het wenselijke recht.
8.2 De rol van het Hof van Justitie
Doordat de Btw-richtlijn nauwelijks aanknopingspunten biedt voor de rechts-
gevolgen van fusies en overnames, wordt een belangrijk deel van het positieve
recht rondom mijn onderzoeksonderwerp gevonden in de rechtspraak van het
Hof van Justitie.
Uit de aard van de prejudiciële procedure en de wijze waarop het Hof
van Justitie prejudiciële vragen beantwoordt volgt dat het Hof van Justitie
stap-voor-stap bouwt aan de juridische redeneringen en principes die de
fundamenten vormen van de reikwijdte van rechtsnormen in het btw-recht.
Dit heeft tot gevolg dat rechtspraak van het Hof van Justitie in btw-zaken
steeds in een bredere context moet worden beschouwd. Iedere stap vormt een
bijdrage aan het door feitelijke voorvallen beheerste leven van een rechtsnorm.
De collegiale samenwerking van het Hof van Justitie met de nationale rechters
speelt hierin een essentiële rol.
In dit licht is begrip en waardering op te brengen voor het perpetuele
bouwen aan het Unierecht door het Hof van Justitie. Kritiek op uitspraken van
het Hof van Justitie is evenwel mogelijk. Niet altijd wordt voldoende feitelijk
en juridisch onderscheid gemaakt wanneer een precedent wordt ingeroepen
ter beantwoording van een prejudiciële vraag. Dit leidt potentieel tot (mate-
riële) rechtsonzekerheid. Daarnaast is niet steeds duidelijk waar sprake is van
doorslaggevende principes en waar slechts feitelijke handreikingen worden
gedaan door het Hof van Justitie, aan een nationale rechter in nood. Dit leidt
in voorkomend geval tot het idee dat de juridische redenering slordig of
onzorgvuldig is geformuleerd. Dergelijke onduidelijkheid kan veelal slechts
worden opgelost door nieuwe vragen te stellen.
1. HvJ EG 29 oktober 2009, nr. C-29/08, BNB 2010/251 (AB SKF).
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In algemene zin valt op dat de stap-voor-stapjurisprudentie in voorkomend
geval tot gevolg heeft dat de reikwijdte van rechtsnormen vergaand kan
worden opgerekt indien een in eerdere zaken ingezette principiële lijn zulks
vereist. Dat draagt het risico in zich dat de inhoud van een btw-norm
verwijderd raakt van de formele uitgangspunten ervan en in botsing kan
komen met andere uitgangspunten van het btw-recht. In die situaties wordt
door het Hof van Justitie te weinig onderscheid gemaakt tussen feitelijk of
juridische afwijkende situaties. Dit kan de rechtszekerheid schaden.
In dit verband ben ik ingegaan op de vraag of het Hof van Justitie een
separate kamer voor fiscale zaken zou moeten formeren. Naar mijn idee is
dit onnodig omdat dit vermoedelijk ten koste zou gaan van de prudente,
principiële rechtspraak van het Hof van Justitie in btw-zaken. Om evenwel
het onbegrip over arresten van het Hof van Justitie in btw-zaken zoveel
mogelijk te voorkomen is het naar mijn idee nodig dat in de ondersteuning
van de leden van het Hof van Justitie (bijvoorbeeld in het aanstellen van de
referendarissen), meer fiscale en btw-kennis wordt opgenomen dan thans het
geval is.
8.3 De geruisloze overgang
Zowel vanuit het oogpunt van het algemene heffingskarakter van de btw,
de objectiviteit van de heffing en de fiscale neutraliteit, is vast te stellen dat
de geruisloze overgang een vreemde kostganger vormt in de context van het
btw-systeem. Het maakt op subjectieve gronden inbreuk op het algemene
karakter van de btw, doordat een specifieke bundeling zaken als geheel buiten
het heffingssysteem van de btw wordt geplaatst. Dit terwijl niet-heffing in het
licht van het neutraliteitsbeginsel, reeds op voorhand als een problematisch
fenomeen kan worden beschouwd. Mede in het licht van de wezenlijke
kenmerken van de btw, is deze afwijkende aard van de regeling van belang.
Het subject en het object van heffing vertroebelen in het licht van de
toepassing van de geruisloze overgang. Het begrip algemeenheid van goederen
is hybride in de zin dat het iets zegt over de hoedanigheid van het subject,
alsook over de inhoud van het object van heffing. Het subject is het object is het
subject. Dit hybride karakter is buiten een bijzonder kenmerk van de geruisloze
overgang, dat bijdraagt aan het afwijkende karakter ervan, een variabele op
basis waarvan het bereik van de regeling kan worden bepaald. Naarmate men
meer nadruk legt op de subjectkant, verwordt de regeling tot een opvolgings-
of successiefaciliteit voor belastingplichtigen, terwijl nadruk op de objectkant
de regeling met name laat zien als een regeling die specifieke omvangrijke
transacties waarvan een gehele onderneming het voorwerp vormt bevrijdt van
heffing. Dit genuanceerde onderscheid vloeit voort uit de vertroebeling
tussen het object en het subject van heffing. Het onderscheid kan verreikende
invloed hebben op het toepassingsbereik van de regeling. Ik concludeer dat
de objectbenadering vooropstaat in de Unierechtelijke regeling. Uit een strikte
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toepassing van de voorwaarden die het Hof van Justitie heeft geformuleerd volgt
echter dat het subject niet uit het oog kan worden verloren. Indien het object
dient te bestaan uit alle noodzakelijke elementen voor het uitoefenen van een
autonome economische activiteit, dan blijft weinig ruimte over om tot de
conclusie te komen dat die situatie niet de successie in de belastingplicht op
subjectniveau behelst. Er zijn evenwel uitzonderingen mogelijk. Naar mijn idee
zou het Hof van Justitie – anders dan in de zaak Christel Schriever2 het geval is –
geen twijfel moeten laten bestaan over het primaat van de objectbenadering. Ik
heb onderbouwd dat de objectbenadering, zeker indien daaraan, zoals ik voorsta,
een hoge minimumeis wordt verbonden, het meest recht doet aan het beginsel
van algemene heffing en het rechtskarakter van de btw. Vanzelfsprekend is het
vanuit het oogpunt van fiscale neutraliteit bovendien van belang een eenduidige
definitie en invulling van de rechtsnorm te hanteren. Aan de hand van de
Unierechtelijke en nationale rechtspraak heb ik laten zien dat dit in naar positief
recht niet het geval is.
Een ander bijzonder element aan de geruisloze overgang in de btw is dat
wel wordt aangenomen dat aan de regeling eerst wordt toegekomen met
betrekking tot overgangen die zonder de toepassing van de regeling belastbaar
zouden zijn. Ik heb aangetoond dat dit niet het geval is. De geruisloze overgang
overstijgt de normale werkingssfeer van de btw. Ook handelingen waarvoor
de a priori belastbaarheid ontbreekt of onzeker is kunnen vallen binnen de
reikwijdte van de regeling. Op die wijze functioneert de geruisloze overgang
ten dele als reikwijdtebepaling in de Btw-richtlijn.
Om verdere grip te krijgen op het belang van deze vreemde eend in de bijt
in het licht van mijn toetsingskader ben ik ingegaan op de doelstellingen die
aan de regeling zijn toegeschreven. Vanuit Unierechtelijk oogpunt is die
doelstelling op zichzelf eenvoudig te noemen. De geruisloze overgang dient
de eenvoud en beoogt voorts te voorkomen dat de verkrijger van een alge-
meenheid van goederen onnodig financieel wordt belast. Met betrekking tot
de doelstelling van eenvoud heb ik betoogd dat dit doel in veel gevallen lijkt te
worden gemist. Het toepassen van de regeling, waarbij onder meer rekening
dient te worden gehouden met de oogmerken van de verkrijger, lijkt nauwe-
lijks eenvoudiger en in voorkomend geval zelfs complexer, dan een overgang
die binnen de reikwijdte van de btw plaatsvindt en waarbij de berekende btw
in het merendeel van de gevallen hoe dan ook in aftrek kan worden gebracht
door de verkrijger. De doelstelling van het voorkomen van het onnodig
financieel belasten van de verkrijger, is opvallend in het licht van de totstand-
komingsgeschiedenis van de Zesde BTW-Richtlijn, maar niet onbegrijpelijk.
Hierbij springt in het oog dat met betrekking tot marktdeelnemers die (mede)
vrijgestelde prestaties verrichten, op twee wijzen kan worden gekeken naar
deze doelstelling. Enerzijds kan worden beargumenteerd dat de vrijgesteld
presterende verkrijger een concurrentievoordeel behaalt dat eventueel door
2. HvJ EU 10 november 2011, nr. C-444/10, V-N 2011/63.16 (Christel Schriever).
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extra maatregelen kan worden bestreden. Anderzijds kan worden beargumen-
teerd dat de regeling nu juist zijn doel bereikt in de omstandigheden dat
de verkrijger vrijgesteld presteert en hierdoor een (volledig) recht op aftrek
ontbeert. In die omstandigheden wordt de verkrijger immers echt ontlast. Naar
mijn idee berust de eerste visie op een denkfout. Immers, ten opzichte van
wie behaalt de vrijgesteld presterende ondernemer die een algemeenheid
van goederen ontvangt een concurrentievoordeel? Dat zou moeten zijn ten
opzichte van de vrijgesteld presterende belastingplichtige die zaken verkrijgt
die niet tezamen een algemeenheid van goederen vormen. Gezien het dwin-
gende karakter van de geruisloze overgang lijkt mij dat een loze vergelijking en
is van concurrentieverstoring in die omstandigheden geen sprake.
De doelstellingen van eenvoud en het voorkomen van onnodig financieel
belasten moeten dan ook in samenhang worden gezien. De notie van de
‘onnodigheid’ van het heffen van btw die later evengoed aftrekbaar is, vindt
mede zijn oorsprong in de algemene politiek-economische idee dat fusies en
overnames die uit bedrijfseconomisch motief plaatsvinden niet fiscaal mogen
worden belemmerd. Voor het overige vindt die ‘onnodigheid’ zijn oorsprong
in het rechtskarakter van de btw. Een handeling die geen wezenlijke schakel
vormt in het productie- en distributieproces leidt niet tot consumptief gebruik,
en kan daardoor buiten de heffing blijven. Het is van belang vast te stellen dat
het de combinatie tussen enerzijds het algemene idee van fiscale facilitering
van bedrijfsoverdrachten en anderzijds het rechtskarakter van de btw is, dat
de grote inbreuk op het algemene, objectieve karakter die de regeling maakt,
rechtvaardigt. Er bestaan immers meer handelingen die geen wezenlijke
schakel vormen in het productie- en distributieproces. In die gevallen ont-
breekt een verdere rechtvaardiging voor een inbreuk op het beginsel van
algemene heffing.
Hoewel het op Unierechtelijk noch op nationaal niveau immer als doelstel-
ling is geformuleerd, blijkt dat het bestrijden van faillissementsfraude en meer
in het algemeen het voorkomen van een verlies aan belastinginkomsten een
belangrijke reden is voor de Belastingdienst om de faciliteit van de geruisloze
overgang in te roepen. Hoewel erkend moet worden dat fraude een belangrijk
probleem is in de optimalisatie van de btw-opbrengst, is deze toepassing naar
mijn idee niet steeds gerechtvaardigd. Het miskent het faciliterende karakter
van de regeling, en gaat bovendien in belangrijke mate voorbij aan de hiervoor
beschreven doelstellingen van de regeling. Naar mijn idee dient de faciliteit
daarom met terughoudendheid als wapen tegen belastingplichtigen worden
gebruikt. In dat verband is het van belang in te zien dat een hoge drempel voor
toepassen van de regeling beschermend werkt voor belastingplichtigen.
Op basis van het arrest Abbey National I bestaat in beginsel een recht op
aftrek van btw die drukt op ingekochte goederen en diensten die door de
overdrager worden gebruikt voor de geruisloze overgang.3 Dit arrest past in de
3. HvJ EG 22 februari 2001, nr. C-408/98, V-N 2001/15.26 (Abbey National I).
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algemene lijn van het Hof van Justitie die erop neerkomt dat de belasting-
plichtige dient te worden bevrijd van de aan hem in rekening gebrachte btw
voor zover de kosten hun oorzaak vinden in de belastbare activiteit. Zo bestaat
aftrek van voorbelasting voor kosten die zijn gemaakt met het oog op een
handeling die onbelastbaar is.
Bij de grensoverschrijdende toepassing van de geruisloze overgang doen
zich enkele problemen voor. Betrokken lidstaten zullen in voorkomend geval
vrijwel altijd verder moeten kijken dan hetgeen binnen hun eigen heffingsbe-
voegdheid wordt overgedragen om tot doelmatige toepassing van de regeling
te komen. Daarnaast wordt op basis van het huidige recht een intracommu-
nautaire verwerving niet weggedacht op basis van artikel 19 en 29 Btw-
richtlijn, dat immers slechts leveringen en diensten terzijde schuift. Naar
mijn idee moet op basis van de fiscale neutraliteit, mede in het licht van de
verdragsvrijheden en de Fusierichtlijn 2009, artikel 19 Btw-richtlijn worden
uitgebreid op dit punt zodat de regeling ook intracommunautaire verwervin-
gen omvat.
Indeplaatstreding is een kernelement van de regeling voor de geruisloze
overgang. De indeplaatstreding strekt zich in beginsel slechts uit tot de
administratiefrechtelijke positie van de overdrager. Als gevolg hiervan zullen
afspraken met de belastingdienst, zoals vaststellingsovereenkomsten, niet
zonder meer mee overgaan naar de verkrijger en kan de verkrijger daar dus
niet op leunen. Hetzelfde geldt voor expliciete standpuntbepalingen. Op Unie-
rechtelijk niveau is tot op heden weinig bekend over de reikwijdte van de
indeplaatstreding.
8.4 Activa-passiva-transacties
Bij het bepalen van het toepassingsbereik van de geruisloze overgang bij
activa-passiva-transacties zoek ik aansluiting bij de invulling van het Hof van
Justitie in de zaken Zita Modes4 en Christel Schriever. In dit verband heb ik
onderzoek gedaan naar een mogelijk verschil in beide zaken. Het Hof van
Justitie lijkt in het arrest Christel Schriever te oordelen dat de verschillende
zaken die in het kader van een bedrijfsoverdracht overgaan niet per definitie
tezamen een onderneming hoeven te vormen, zolang de overgang maar
plaatsvindt in het kader van de intentie een algemeenheid van goederen
over te laten gaan. Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam heeft een objectieve
benadering van de overgang van een algemeenheid van goederen, vanuit het
oogpunt van rechtszekerheid, alsmede vanuit het perspectief van de wezenlij-
ke kenmerken van de btw, mijn voorkeur. Er is sprake van een algemeenheid
van goederen indien alle zaken worden overgedragen die noodzakelijk zijn om
het geheel op eigen kracht te laten functioneren als autonome economische
activiteit.
4. HvJ EG 27 november 2003, nr. C-497/01, V-N 2003/61.18 (Zita Modes).
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Aan de hand van de criteria van het arrest Zita Modes heb ik het bereik
geschetst van de regeling bij activa-passiva-transacties. Hierbij heb ik drie fases
onderscheiden: de fase vóór overdracht, de fase na overdracht, en de fase van
overdracht. Op basis van de jurisprudentie van het Hof van Justitie en de Hoge
raad kan worden geconcludeerd dat zowel vóór als na overdracht sprake moet
zijn van een bundeling zaken die door één belastingplichtige wordt gebruikt
voor een autonome economische activiteit om toe te komen aan toepassing van
de geruisloze overgang. Daarbij moeten de lichamelijke en onlichamelijke
zaken die op zichzelf volstaan om een autonome economische activiteit voort
te zetten ineens worden overgedragen. Deze Unierechtelijke uitgangspunten
en de nadruk die hierbij ligt op de objectbenadering maakt dat veel jurispru-
dentie van de Hoge Raad met betrekking tot toepassing van artikel 37d Wet OB
1968, daterend van voor het Zita Modes-arrest, als achterhaald moet worden
beschouwd. Een aantal situaties is door Hof van Justitie noch Hoge Raad
beslecht, bijvoorbeeld de situatie waarin sprake is van een keten van over-
dragers, waarbij één of meerdere partijen een algemeenheid van goederen
verkrijgen en onmiddellijk (althans, zonder zelf tot exploitatie te zijn overge-
gaan) weer overdragen. Of in een dergelijke situatie steeds aan de strikte
voorwaarden van Zita Modes wordt voldaan is twijfelachtig, met name vanuit
het oogpunt van de vereisten van voortzetting en niet-liquidatie. Ik heb
evenwel onderbouwd dat het Hof van Justitie vermoedelijk vanuit het oogpunt
van de fiscale neutraliteit het doel van de regeling voorrang zal geven, indien
een prejudiciële vraag met betrekking tot een ketentransactie zou worden
gesteld. Dat zou ik gerechtvaardigd vinden vanuit het oogpunt van de fiscale
neutraliteit en het doel van de regeling.
Een overdracht van onlichamelijke zaken (rechten) kan binnen de reikwijdte
van de geruisloze overgang vallen. In gevallen waar uitsluitend sprake is van
onlichamelijke zaken betekent dit de (uitzonderlijke) eigenstandige toepassing
van artikel 29 Btw-richtlijn. Voorbeelden van overgangen van louter onlicha-
melijke zaken die eventueel geruisloos kunnen gebeuren zijn huurrechten,
verzekeringspolissen, schuldvorderingen en intellectuele eigendomsrechten.
Hierbij is niet slechts van belang dat een vermogensbestanddeel wordt over-
gedragen dat zich leent voor exploitatie, maar dat die exploitatie ook daad-
werkelijk mogelijk of reeds gematerialiseerd is. Daarbij kan naar mijn idee van
belang zijn of in belangrijke mate overige randzaken noodzakelijk zijn voor
exploitatie om te bepalen of sprake kan zijn van een geruisloze overgang.
De verkrijger moet de bedoeling hebben om hetgeen is overgenomen te
exploiteren, althans niet onmiddellijk te vereffenen. Deze eis brengt mee dat,
zelfs indien wordt uitgegaan van de objectbenadering, door de overdrager een
inschatting dient de worden gemaakt van de intenties van de overnemer. Dit
kan een hachelijke zaak zijn. Naar mijn idee moet dan ook zoveel mogelijk
worden aangesloten bij objectieve factoren als het gaat om de toepassings-
voorwaarden van de geruisloze overgang.
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Met betrekking tot de overgang van verhuurde onroerende zaken heeft de
Hoge Raad geoordeeld dat sprake kan zijn van de overgang van een algemeen-
heid van goederen. Ik heb onderbouwd dat naar wenselijk recht, in het
bijzonder op basis van de juridische dimensie van het fiscale neutraliteits-
beginsel geen twijfel bestaat dat dit uitgangspunt eveneens geldt bij de
overgang van een enkele onroerende zaak met een enkel huurcontract. Dat
de activiteit van de overdragende partij (bijvoorbeeld projectontwikkelaar) in
voorkomend geval afwijkt van de overnemende partij (bijvoorbeeld belegger)
maakt hierin geen verschil.
In het arrest Christel Schriever is naar mijn idee ten onrechte gesuggereerd
dat doorlopende diensten onderdeel kunnen zijn van een geruisloze overgang.
Doel en strekking alsmede het beginsel van algemene heffing van de btw
verzetten zich hiertegen. Vanuit doel en strekking van de regeling voor de
geruisloze overgang acht ik het evenwel redelijk wanneer in gevallen waarin
aflopende of naijlende dienstverlening met betrekking tot ontvlechting wordt
verricht door de overdrager aan de verkrijger, deze dienstverlening geruisloos
kan geschieden. Daarbij zou naar mijn idee moeten gelden dat die dienstver-
lening voor een vooraf bepaalde periode wordt verricht, en de betrokken
diensten niet eveneens zouden kunnen worden verworven van een derde
dienstverlener, zodat door deze uitbreiding van de geruisloze overgang geen
verstoring van de concurrentieverhoudingen optreedt.
8.5 Overgang van de onderneming door aandelenoverdracht
Het verwerven, houden en verkopen van aandelen valt in beginsel buiten de
reikwijdte van de btw. Dit is slechts anders indien deze handelingen worden
verricht door een als zodanig handelende effectenmakelaar, door een moei-
ende houdster die haar moeiactiviteit gepaard laat gaan met aan de btw
onderworpen handelingen, of indien deze handelingen een rechtstreeks,
duurzaam en noodzakelijk verlengstuk vormen van de belastbare activiteit.
Met name de laatste categorie heb ik nader onderzocht. Het verlengstuk-
criterium is een veelal verkeerd begrepen instrument dat eerst en vooral
moet worden gezien als een middel om te bepalen in hoeverre financiële
handelingen of handelingen met betrekking tot onroerende zaken op basis van
artikel 174 lid 2 Btw-richtlijn moeten worden uitgesloten van de berekening
van het pro rata-aftrekrecht. Daarnaast is het verlengstukcriterium in een
beperkt aantal gevallen genoemd als mogelijkheid om handelingen die
buiten de reikwijdte van de btw vallen, daarbinnen te brengen als gevolg van
hun nauwe band met de belastbare handelingen van een belastingplichtige.
Die tweedeling in de verschijningsvorm van het verlengstukcriterium moet
evenwel omzichtig worden gemaakt gezien de nogal willekeurige wijze waar-
op het Hof van Justitie het middel heeft toegepast in feitelijk van elkaar
verschillende situaties. De verwarring op dit punt is vergroot in het arrest AB
SKF. Enerzijds wordt daarin aangegeven dat de verlengstukgedachte een
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afzonderlijke manier is om het houden en verkopen van aandelen binnen de
reikwijdte van de belastingplicht te doen vallen. Vervolgens wordt geconclu-
deerd dat de verkoop door een belastingplichtige houdster, zonder twijfel op
zichzelf een belastbare activiteit, een rechtstreeks, duurzaam en noodzakelijk
verlengstuk vormt van de belastbare activiteit van die houdster. Die tweede
variant lijkt te zijn gericht op de berekening van het aftrekrecht van AB SKF,
hoewel die vraag in het geheel niet aan de orde is. De onduidelijkheid van dit
criterium leidt tot materiële rechtsonzekerheid, mede omdat geen principiële
lijn te ontdekken is in de rechtspraak van het Hof van Justitie. Daarbij zij
opgemerkt dat dit alles te maken heeft met de grote leemte die de Btw-richtlijn
laat zien waar het gaat om de positie en gevolgen van houdsters en hun
deelnemingen. De btw kent op die punten zijn eigen krachten niet en het is het
Hof van Justitie dat zich ziet aangewezen om die met kunstgrepen de juiste
strekking te laten krijgen. Zoals ik heb aangegeven slaagt het Hof van Justitie
er niet steeds in de rechtszekerheid en de fiscale neutraliteit hierbij gestand te
doen.
Voor zover de verkoop van aandelen binnen de reikwijdte van de btw
plaatsvindt, komt de vraag op in hoeverre de geruisloze overgang van toepas-
sing kan zijn. Althans, die vraag is opgekomen door de suggestie van het
Hof van Justitie in het arrest AB SKF. Met name gezien het feit dat aandelen-
verkopen ofwel buiten de reikwijdte van de btw plaatsvinden ofwel van btw
zijn vrijgesteld is de vraag niet de eerst voor de hand liggende. Toch opperde
het Hof van Justitie de mogelijkheid aangezien het zichzelf geconfronteerd zag
met de eigen rechtspraak over aandelen enerzijds, en de eigen rechtspraak over
aftrek van voorbelasting anderzijds. Beide bouwwerken van recht leken in het
arrest AB SKF te botsen doordat deze de conclusie impliceerden dat de
aandelenverkoop door het belastingplichtige AB SKF als vrijgestelde handeling
diende te worden aangemerkt, waarvoor geen recht op aftrek zou bestaan,
terwijl in een aantal ‘vergelijkbare’ zaken een recht op aftrek was toegekend
voor de aankoop van een deelneming, de verkoop van een algemeenheid van
goederen en de uitgifte van aandelen. Het Hof van Justitie oppert daarom de
eventuele toepassing van de geruisloze overgang op de aandelenoverdracht,
zodat op basis van het arrest Abbey National I aan een recht op aftrek van
voorbelasting kan worden toegekomen. Het misverstand dat aan het arrest
ten grondslag ligt vloeit voort uit het onvoldoende maken van onderscheid, en
het idee dat de fiscale neutraliteit dit vereist. Wil het beginsel van fiscale
neutraliteit betekenis hebben dan dient het nu juist niet te worden ingezet om
alle feitelijke en juridische verschillen weg te poetsen. Fiscale neutraliteit
leidt tot de conclusie dat een vrijgestelde handeling geen recht geeft op aftrek
van voorbelasting. Dit vloeit bovendien voort op de wijze waarop het rechts-
karakter (het oogmerk om consumptief verbruik te belasten), in de Btw-richtlijn
is opgerekt, onder meer door het opnemen vrijstellingen, zonder recht op
aftrek. Het gevolg hiervan is dat een spanningsveld ontstaat daar waar een
vrijgesteld presterende of niet-belastingplichtige marktdeelnemer (bijvoorbeeld
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een zuivere houdster) verwordt tot eindverbruiker. Ik heb onderbouwd dat dit
spanningsveld zoveel mogelijk moet worden benaderd vanuit de economische
neutraliteit. Die benadering beoogt te voorkomen dat belasting cumuleert in een
overigens belast presterende productie-en distributieketen.
In het arrest X bv5 wordt duidelijk dat het Hof van Justitie in het arrest AB
SKF de verkeerde weg is ingeslagen. Het kan worden gezien als een noodstop-
arrest. Op vragen van de Hoge Raad antwoordt het Hof van Justitie dat een op
zichzelf staande overdracht van aandelen in beginsel niet binnen de reikwijdte
van de geruisloze overgang kan vallen. Wel laat het Hof van Justitie nog enkele
eindjes open. Zo is niet geheel uitgesloten dat een andere conclusie volgt
indien een belastingplichtige aandeelhouder een 100%-deelneming verkoopt.
Ik zou dat overigens ongewenst vinden aangezien de argumenten van het
Hof van Justitie voor het afwijzende antwoord in X bv ook in die situatie de
doorslag zouden moeten geven. Ook is de vraag of de geruisloze overgang
toepassing kan vinden met betrekking tot een overdracht van de aandelen in
een vennootschap die tezamen met de verkopende houdster deel uitmaakt van
een fiscale eenheid. Maar mijn idee kan dit het geval zijn indien ook de
verkrijgende vennootschap een fiscale eenheid zal vormen met de verkregen
vennootschap.
De gevolgen voor de aftrek van voorbelasting zijn in belangrijke mate de
reden voor het Hof van Justitie om de mogelijkheid van de geruisloze overgang
aan te reiken bij een aandelenoverdracht. In dat verband heb ik de aftrek van
voorbelasting nader in kaart gebracht, met name daar waar handelingen
buiten de reikwijdte van de btw aan de orde zijn. De rechtspraak van het Hof
van Justitie op dit punt draait rond het Midland Bank-principe. Het is een
sprekend voorbeeld van de stap-voor-staprechtspraak van het Hof van Justitie,
waarbij verschillende uitspraken de op zichzelf complexe bouwstenen vormen
van een uiteindelijk overzichtelijke, principiële norm. Die norm is dat iedere
belastingplichtige zoveel mogelijk moet worden ontlast van de aan hem in
rekening gebrachte btw. Kosten gemaakt met het oog op vrijgestelde hande-
lingen zijn niet aftrekbaar. Voor het overige geldt slechts de vraag: vinden
de kosten hun uitsluitende oorzaak in de economische activiteit? Met andere
woorden, waren de kosten ook gemaakt als geen economische activiteit had
bestaan en zijn de kosten bovendien gemaakt in de context van de economi-
sche activiteit. In dit licht bezien is de Midland Bank-toets uiteindelijk een-
voudig, en doet mijn uitleg van de Midland Bank-toets recht aan de wezenlijke
kenmerken van de btw. Daarbij moet erkend worden dat concrete situaties
uiteindelijk beslecht worden door feitelijke aanwijzingen en verkeersopvatting.
Daarnaast moet worden erkend dat het bestaan van simpele uitgangspunten
niet betekent dat alle voorkomende kwesties eenvoudig zijn op te lossen.
Er staat nog een aantal belangrijke vragen open.
5. HvJ EU 30 mei 2013, nr. C-651/11, BNB 2014/113 (X bv).
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Eén van die belangrijke vragen betreft de aftrekbaarheid van aankoop-
kosten, met name in situaties waarin deze initieel worden gemaakt door een
ander dan de (belastingplichtige) tussenhoudster. Voor die situaties betoog ik
dat het Rompelman-principe hierbij vooropstaat. Voor zover de kosten uitein-
delijk worden (door)berekend aan de belastingplichtige en overigens aftrek-
gerechtigde tussenhoudster dient in mijn ogen aftrek te bestaan. Dit is slechts
anders indien sprake is van een volstrekt kunstmatige constructie.
Ik stel voor om in het kader van de materiële rechtszekerheid een eenvou-
dige regeling voor de positie van aandelen in de Btw-richtlijn op te nemen.
Geregeld moet worden dat alleen de overdracht van aandelen door een
effectenmakelaar als op zichzelf staande belastbare handeling wordt gezien,
die is vrijgesteld op basis van artikel 135 lid 1 onderdeel f Btw-richtlijn. Voor
het overige moet de overdracht van aandelen op zichzelf beschouwd, niet tot
belastbare handelingen leiden. De aftrekbaarheid van de btw op de in het
verband met een dergelijk overdracht gemaakte kosten dient op basis van de
bestaande uitgangspunten van de Midland Bank-toets te worden bepaald.
Daarbij zal de steeds de vraag zijn of het verwerven, houden en verkopen
van aandelen een functie vervult in het kader van de algehele economische
activiteit, en de in dit verband gemaakte kosten als gevolg daarvan zijn
gemaakt in de context van de belastbare activiteit. Dit leidt er naar mijn idee
toe dat een grotere mate van fiscale neutraliteit wordt bereikt dan naar huidig
recht het geval is. In concernverhoudingen zal mijn voorstel er normaliter toe
leiden dat het houden van aandelen niet leidt tot een beperking van de aftrek.
8.6 Juridische fusie en splitsing
Over de btw-gevolgen van de juridische fusie- en splitsing is tot op heden
weinig zeker gezien het gebrek aan een duidelijke regeling in de Btw-richtlijn
of rechtspraak op dit punt. Hoewel de vermogensovergang onder algemene
titel op zichzelf kan worden aangemerkt als een levering of dienst in de zin van
de btw, zal aan heffing in beginsel niet worden toegekomen door het ontbre-
ken van een bezwarende titel. Op het niveau van de verdwijnende vennoot-
schap vindt de juridische fusie of splitsing immers plaats om niet, terwijl de
verstrekking van aandelen en een eventuele contante bijbetaling op het niveau
van de aandeelhouder niet kan worden geacht in een dusdanig rechtstreeks
verband te staan met de vermogensovergang, dat die kan worden gezien als de
vergoeding voor die levering of dienst. De tegenprestatie die de aandeelhouder
ontvangt vloeit voort uit de loutere eigendom van aandelen in de verdwijnende
vennootschap.
Wel bestaat een theoretische mogelijkheid dat de vermogensovergang
onder algemene titel ingevolge een juridische fusie of splitsing wordt aange-
merkt als een verstrekking om niet voor bedrijfsdoeleinden, die op grond van
artikel 16 Btw-richtlijn tot een fictief belastbaar feit leidt. Een dergelijke
toepassing is naar mijn idee in strijd met doel en strekking van de regeling
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en het rechtskarakter van de btw, maar is niet geheel uitgesloten op basis van
het arrest Kuwait Petroleum. Hetzelfde resultaat zou kunnen worden bereikt
door toepassing van artikel 18 onderdeel c Btw-richtlijn. Daarvan zijn over-
gangen die onder de reikwijdte van artikel 19 Btw-richtlijn vallen evenwel
uitgesloten.
Het feit dat de juridische fusie slechts in uitzonderlijke omstandigheden
tot btw-heffing kan leiden betekent niet dat toepassing van de geruisloze
overgang zinloos is. Die toepassing biedt immers duidelijkheid over de fiscale
indeplaatstreding. Die duidelijkheid is met name van belang voor het overnemen
van herzieningstermijnen. Daarbij zij opgemerkt dat de vermogensovergang
onder algemene titel in tegenstelling tot toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn,
leidt tot indeplaatstreding van de verkrijgende vennootschap in de civielrechte-
lijke positie van de verdwijnende vennootschap. Als gevolg daarvan gaan
bijvoorbeeld afspraken met de belastingdienst van rechtswege mee over naar
de verkrijgende vennootschap. Dit geldt ook voor belastingschulden die zijn
ontstaan bij de verdwijnende vennootschap vóór de juridische fusie.
Een vermogensovergang ingevolge een juridische fusie kan op zichzelf in
veel gevallen aan de voorwaarden voor toepassing van de geruisloze overgang
voldoen. Dit vloeit voort uit het feit dat indien de verdwijnende vennootschap
belastingplichtige is deze belastingplicht moet worden geacht over te gaan op
de verkrijgende vennootschap die immers in de plaats treedt van de verdwij-
nende vennootschap. Toepassing van de geruisloze overgang staat evenwel niet
vast, aangezien steeds voldaan moet worden aan het voortzettings- en niet-
liquidatievereiste. Daarnaast zijn beperkingen mogelijk op het alomvattende
karakter van de overgang op basis van rechtshandeling, statuut of wet. In
voorkomend geval kunnen deze leiden tot de conclusie dat hetgeen overgaat
niet tezamen een onderneming vormt, ofwel niet kan worden voortgezet. Ook
zijn beperkingen denkbaar doordat de verdwijnende vennootschap anticipeert
op de versmelting, en met het oog hierop handelingen of rechtsbetrekkingen
afstoot of beëindigt. Er bestaat een kleine kans dat dit ertoe leidt dat niet
(langer) wordt voldaan aan de criteria van het arrest Zita Modes.
Met betrekking tot de juridische splitsing geldt dat toepassing van de
geruisloze overgang minder voor de hand ligt. Immers, het is bij zuivere
splitsing of afsplitsing op voorhand aanzienlijk onzekerder dat sprake zal zijn
van een samenstel aan lichamelijke en onlichamelijke zaken dat tezamen
volstaat om een autonome economische activiteit voort te zetten. In elk
afzonderlijk geval zal hiervoor moeten worden getoetst aan de criteria van
het arrest Zita Modes.
Voor zover de geruisloze overgang van toepassing is op de juridische splitsing
bestaat duidelijkheid over de fiscale indeplaatstreding. Zoals in verband met de
juridische fusie reeds aangegeven is dit met name van belang voor het doorlopen
van herzieningstermijnen. Omdat de toepassing van de geruisloze overgang in
het bijzonder bij de juridische (af)splitsing hoogst onzeker is, heb ik aanbevolen
om, in het belang van de materiële rechtszekerheid, in Nederland artikel 8
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Uitvoeringsbeschikking OB 1968 aan te passen, waardoor de indeplaatstreding
van toepassing is op iedere vermogensovergang ingevolge een juridische fusie
of splitsing, niettegenstaande de toepassing van artikel 19 Btw-richtlijn.
8.7 Conclusie met betrekking tot materiële rechtszekerheid
De materiële rechtszekerheid, als uitvloeisel van het legaliteitsbeginsel, vereist
dat het recht kenbaar is voor belastingplichtigen. De materiële rechtszekerheid
is daarmee te zien als een minimumeis voor wenselijk recht. Als zodanig heb ik
de materiële rechtszekerheid genoemd in hoofdstuk 2 als buitenschil van het
eigenlijke toetsingskader. Ook heb ik vastgesteld dat onzekerheid een onver-
mijdelijke voorwaarde is voor een rechtsnorm die zijn invulling krijgt in het
dynamische ervaringsleven van het recht.
Geconcludeerd moet evenwel worden dat deze bodemeis een niet onbe-
langrijke rol speelt in de bevindingen van mijn onderzoek. Ik heb in dit verband
geconcludeerd dat aan deze bodemeis niet steeds wordt voldaan. Dit wordt ten
dele veroorzaakt door een gebrek aan een gedetailleerde regeling in de Btw-
richtlijn, als gevolg waarvan het veelal aan het Hof van Justitie is het positieve
recht in te vullen. Met name van dit positieve recht dat wordt gevonden in de
rechtspraak van het Hof van Justitie kan niet steeds worden gezegd dat het
de kenbaarheid en voorzienbaarheid van het btw-recht voor justitiabelen
vergroot. Het is van belang om hierbij vast te stellen dat rechtsonzekerheid
in dit verband voortkomt uit de harmonisatie van de btw.
Als voorbeelden van elementen van het positieve recht die naar mijn
overtuiging niet voldoen aan de bodemeis van de materiële rechtszekerheid
zijn hier te noemen het arrest AB SKF, in algemene zin. Het daarin aan de orde
komende verlengstukcriterium is een vaag medicijn voor onduidelijke klachten
dat onnauwkeurig wordt toegediend. Als zodanig leidt dit vooralsnog niet
tot rechtszekerheid over de relatie tussen btw en aandelen, en meer in het
algemeen de grenzen van de belastingplicht ten opzichte van de kapitaalsfeer.
De suggestie van het Hof van Justitie dat op basis van het fiscale neutraliteits-
beginsel in voorkomend geval aftrek mogelijk moet zijn voor btw die drukt op
kosten die zijn gemaakt met het oog op vrijgestelde handelingen leidt even-
eens tot rechtsonzekerheid. Ook de onduidelijkheid die het Hof van Justitie
heeft laten ontstaan door het arrest Christel Schriever over de wijze waarop
moet worden vastgesteld of sprake is van een algemeenheid van goederen
moet hier worden vermeld.
Het is echter van belang te concluderen dat het Hof van Justitie veelal recht
doet aan de vereiste van materiële rechtszekerheid door haar stap-voor-
staprechtspraak die leidt tot prudent bouwen aan Unierechtelijke normen.
Dit bouwen is nooit af, waardoor onzekerheid onontkoombaar is en niet per
definitie schadelijk is voor de voorzienbaarheid van het belastingrecht voor
justitiabelen. De genoemde voorbeelden van schending van de materiële
rechtszekerheid ontstaan evenwel voornamelijk doordat het Hof van Justitie
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in die gevallen te weinig onderscheid maakt in gevallen die op feitelijke of
juridische gronden ongelijk zijn.
8.8 Conclusie met betrekking tot het rechtskarakter van de btw
De geruisloze overgang heeft een bijzondere plaats in de btw. Ik heb gecon-
cludeerd dat het doel van de regeling – het vereenvoudigen van bedrijfs-
overdrachten en het niet onnodig financieel belasten van betrokken partijen –
mede in het licht van het rechtskarakter moet worden gezien. Doordat een
bedrijfsoverdracht niet leidt tot consumptief verbruik en in zoverre geen
wezenlijke schakel in de productie- en distributieketen vormt, moet het
voorfinancieren van btw in een dergelijke transactie als onnodig worden
gezien op basis van het rechtskarakter. De inbreuk die de geruisloze overgang
maakt op het normale systeem van heffing wordt op deze wijze gerecht-
vaardigd. Hierbij verdient opmerking dat deze rechtvaardiging mede zijn grond
vindt in de algemene politiek-economische behoefte om bedrijfsoverdrachten
niet (fiscaal) te belemmeren. Dat is de reden waarom heffing achterwege blijft.
Eerbiediging van het rechtskarakter gaat dan ook niet zover dat iedere
horizontale beweging in de bedrijfskolom die niet een wezenlijke schakel is
in het productie- en distributieproces buiten de heffing dient te blijven. Daar
verzet het algemene, objectieve karakter zich tegen.
Deze achtergrond vraagt om een hoge drempel voor toepassing van de
geruisloze overgang. Op deze wijze functioneert de regeling bovendien het best
als fusiefaciliteit en wordt het moeilijker de regeling tegen belastingplichtigen
te gebruiken als wapen tegen faillissementsfraude.
Daarnaast speelt het rechtskarakter van de btw een belangrijke rol daar
waar de toepassing van vrijstellingen aan de orde kunnen zijn. Door de
invoering van vrijstellingen zonder een recht op aftrek, is het rechtskarakter
– het oogmerk om consumptief verbruik te belasten – feitelijk opgerekt tot een
grotere groep ‘eindgebruikers’, namelijk de niet-aftrekgerechtigde belasting-
plichtige. Vanuit het perspectief van het rechtskarakter zou daarom eigenlijk
gepleit moeten worden voor het afschaffen van de vrijstellingen zonder aftrek.
Zolang die echter bestaan kan daaraan naar mijn idee niet met een verwijzing
naar het rechtskarakter en de fiscale neutraliteit aan voorbij worden gegaan.
Met name is dit van belang voor handelingen inzake aandelen, naar positief
recht.
Handelingen inzake aandelen bevinden zich steeds in het grensgebied
van de btw. Het rechtskarakter van de btw verzet zich er immers tegen dat
handelingen in de kapitaalsfeer en derhalve buiten het productie- en distribu-
tieproces, in de heffing worden betrokken. Naar wenselijk recht zou dat
moeten betekenen dat buiten de handelsactiviteit van een effectenmakelaar,
handelingen inzake aandelen buiten de reikwijdte van de btw dienen te vallen.
Daarbij zouden deelnemingen in concernverhoudingen in het licht van de
fiscale neutraliteit zo min mogelijk tot aftrekbeperkingen moeten leiden.
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Met betrekking tot de juridische fusie en splitsing is het in overeenstem-
ming met het rechtskarakter van de btw, dat in beginsel niet aan heffing wordt
toegekomen. In dit verband is van belang om ondanks het algemene karakter
van de belasting, de btw niet te forceren in gebieden waar geen sprake is van
het verrichten van prestaties onder bezwarende titel.
8.9 Conclusie met betrekking tot het neutraliteitsbeginsel
De fiscale neutraliteit is een kernbeginsel in de btw. De neiging van het Hof
van Justitie om recht te doen aan de neutraliteit (zowel in de zin van even-
redigheid als in de juridische zin) is van belangrijke invloed op de ontwikkeling
van normen in het btw-recht. Dit leidt ertoe dat gelijke gevallen gelijk worden
behandeld, en dat de kern van het systeem van aftrek van voorbelasting in
stand blijft.
Wanneer het evenwel gaat om de evenredigheid, dient naar mijn idee op
concernniveau meer aandacht te zijn voor het uitgangspunt dat geen belasting
moet cumuleren in een voor het overige belast presterend concern, in een
belaste productie- of distributieketen. In dat licht moet met name mijn voorstel
naar wenselijk recht, voor de behandeling van aandelen in de btw worden
gezien.
Wanneer te zeer de nadruk wordt gelegd op de juridische dimensie van de
fiscale neutraliteit, dan kan dit leiden tot onwenselijk recht. Zoals reeds aan
de orde kwam is dit naar mijn idee het geval voor zover het Hof van Justitie
bijvoorbeeld recht op aftrek van btw wenst te vergunnen aan belastingplich-
tigen die een in het kader van hun belastingplicht gehouden deelneming
verkopen aan een koper die binnen de EU is gevestigd. Een dergelijke oprek-
king van de evenredigheid werkt averechts omdat het leidt tot rechtsonzeker-
heid en bovendien tot onevenredigheid, aangezien de neutraliteit in het licht
van het heffingssysteem nu juist meebrengt dat in die situatie geen aftrek
bestaat. Hier raakt de evenredigheid dan ook aan de juridische neutraliteit.
Gelijke gevallen dienen gelijk te worden behandeld. In dit verband is het
maken van onderscheid essentieel. Ongelijke gevallen dienen ongelijk te
worden behandeld. Nuance is gevraagd in dit verband, maar wordt niet altijd
gevonden. Zowel waar het gaat om de voorwaarden voor toepassing van de
geruisloze overgang bij activa-passiva-transacties (het onderscheid tussen
Zita Modes en Christel Schriever) en het recht op aftrek van voorbelasting
bestaan voorbeelden waar de juridische neutraliteit uit de bocht vliegt.
8.10 Slot
Fusies en overnames hebben een bijzondere plek in het btw-recht. Steeds
doen de relevante btw-gevolgen zich voor op de randen van de normale
uitgangspunten van de heffing van btw. Van die gevolgen kan in algemene
zin worden gesteld dat die het normale heffingssysteem en rechtskarakter van
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de btw overstijgen en tegelijkertijd bevestigen. Dit past bij het bijzondere
evenement dat een fusie of overname vormt in het bestaan van een onderne-
ming.
De geruisloze overgang moet worden gezien als generieke fusiefaciliteit in
de btw, voor zover het activa-passiva-transacties en juridische fusies betreft.
Voor de toepassing van de faciliteit dient – veelal in het belang van belasting-
plichtigen – een hoge minimumeis te worden geformuleerd. Naar mijn idee
dient te worden vastgehouden aan de eis dat slechts sprake is van een
algemeenheid van goederen indien een samenstel van zaken wordt overge-
dragen dat op eigen kracht kan functioneren als autonome economische
activiteit. Op die manier komt de regeling een bescheiden maar belangrijke
plek toe in de Unierechtelijke btw.
De rechtsontwikkeling door het ervaringsleven van artikel 19 Btw-richtlijn
en andere normen in het btw-recht verloopt stap-voor-stap. Misstappen, open
eindes, en doodlopende wegen zijn hiervoor van gelijk belang als antwoorden,
bevestiging en vooruitgang. Tezamen vormen zij de groeistuipen van een jong
rechtsgebied in volle bloei.
328
8.10 Hoofdstuk 8 / Samenvatting, conclusies en aanbevelingen
SUMMARY
Introduction
The subject of this thesis is the European VAT treatment of mergers and
acquisitions in light of Article 19 EU VAT Directive. In this respect I have studied
current law and desirable law. For this purpose, I developed a theoretical
framework which provides objective criteria to distinguish between current
and desirable law.
Current VAT law is found in the EU VAT Directive, the national implementa-
tion thereof and in lower legislation. These rules are shaped by interpretation
in case law. In this respect, the European Court of Justice should be seen as a
monopolist in the interpretation of EU VAT law.
The meaning and interpretation of legal norms is necessarily obscure and
incomplete. Court’s play an important role in this respect. Judicial interpreta-
tion gives substance to the objectively unknowable contents of legislation.
Although legal adjudication is a dynamic process that will scarcely lead to
certainty, it is the duty of Court’s to issue decisions that do justice to the
principles of accessibility and foreseeability. This applies all the more in tax
law, where the principle of legality requires that the law meets the reasonable
expectations of citizens in respect of the claims that the state has towards
them. The outer borders of desirable law are found in the requirements of
accessibility and foreseeability (i.e. legal certainty) for taxpayers. Therefore,
legal certainty should always be the first test for desirable law. My research
shows that in particular the case law of the European Court of Justice sometimes
leads to the conclusion that this outer threshold of desirable law is not met.
A decision such as AB SKF, for example, makes it unreasonably difficult to know
and predict the EU VAT consequences of the sale of a shareholding.
Furthermore, I studied to what extent it is possible to distinguish between
desirable law and undesirable (current) law. On the basis of Dworkin’s
‘one right answer’ theory I have outlined a framework for the responsibility
of Courts – and, in effect, every practitioner of VAT law – with regard to
answering legal questions in EU VAT law. I concluded that a desirable inter-
pretation of VAT law, should do justice to the essential characteristics of VAT.
These essential characteristics are, firstly, the principle of general taxation,
secondly, the principle of fiscal neutrality and thirdly, the legal character of VAT
(the intention to tax consumer consumption). Where current law inadequately
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fits in with, or harms the essential characteristics of VAT, a difference exists
between current law and desirable law.
The influence of the European Court of Justice
As the EU VAT Directive hardly provides clues for the VAT treatment of mergers
and acquisitions, an important part of the current law around my research
topic is to be found in the case law of the Court of Justice.
The nature of the preliminary ruling procedure and the manner in which the
Court of Justice proceeds in answering preliminary questions, make clear that
the Court of Justice builds its legal reasoning and the principles that form the
foundation of the scope of rules in VAT law, in a prudent, step-by-step fashion.
This means that decisions of the Court of Justice in VAT law should always
be understood to be part of a broader context. Each step is a contribution to
the Court’s judicial discourse, formed by actual events that rule the life and
development of a legal norm. The dialogue between the Court of Justice and the
national referring Courts plays a vital role in this respect.
In this respect, the perpetual building work performed by the Court of
Justice to the law of the European Union should be understood and apprecia-
ted. However, just as well, judgments of the Court of Justice can be criticized.
In its step-by-step approach, the Court does not always make a sufficient
distinction between cases on a factual and legal level when it invokes a
precedent to answer a preliminary question. This leads to potential (sub-
stantive) legal uncertainty. In addition, it is not always clear where there are
overriding principles at play and where the Court of Justice is merely providing
a referring Court with factual suggestions to come to a reasonable solution in a
specific case. This sometimes gives rise to criticism entailing that the Court’s
legal reasoning was formulated sloppy or careless. Such ambiguity can often
only be resolved by asking new preliminary questions.
In a general sense, it is striking that the principle based nature of the step-
by-step approach can have the effect that the scope of legal norms can be
stretched in cases where a principle invoked in earlier cases requires a similar
application in a case at hand. Such principle-based approach carries the risk
that the contents of a legal norm in VAT law, collides with the formal under-
lying principles and and other principles of VAT law. This can harm legal
certainty. In this regard, I discussed whether the Court of Justice should form a
separate chamber for tax or even VAT matters. I believe this is unnecessary
because this might diminish the prudent, principled decisions of the Court of
Justice in tax cases. However, the reciprocal understanding between VAT
professionals and the Court might well benefit from an addition of tax or
VAT knowledge in the support of members of the Court of Justice (for example
in the appointment of legal clerks). In this way, the principle based step-by-
step approach should not be harmed while technical mishits that result from a
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lack of deviation between similar, but technically or legally different cases,
might be diminished.
The concept of the transfer of a totality of assets in VAT
Whether looked at from the point of view of the principle of general taxation of
VAT, the objective nature of the tax or the principle of fiscal neutrality, it is clear
that the transfer of a totality of assets ex Article 19 EU VAT Directive is a unique
phenomenon in the context of the EU VAT system. It infringes the general
nature of VAT, on subjective grounds as it allows the transfer of a specific set
of assets to remain outside the scope of VAT as a whole. Furthermore, the
no-supply-rule that is provided by Article 19 EU VAT Directive in itself can be
considered a problematic figure in light of the principle of fiscal neutrality, and
the a priori questions it raises around the right to recover input VAT. However,
in regard of the essential characteristics of VAT, I deem this counterintuitive
nature of the no-supply-rule justified.
The distinction between the subject of taxation on the one hand and the
object of taxation on the other hand is blurred in light of the transfer of a
totality of assets in VAT. The concept of a totality of assets is hybrid in the
sense that it says something about the nature of the subject of taxation, and
the content of the object of taxation. The subject is the object is the subject.
This hybrid nature forms a particular characteristic of the transfer of a totality
of assets that contributes to its unique character as a rule in EU VAT. Further-
more, it forms a variable based onwhich the scope of the provision of Article 19
EU VAT Directive can be determined. If more emphasis is put on the subject
side, the provision can be understood as a succession facility for taxpayers
where it mainly facilitates the succession of the person running the business,
while if more emphasis is put on the object side of the scheme, it can be
understood as a provision facilitating the VAT free transfer of significant set of
assets that equals an independent business. This subtle distinction arises from
the blur between the object and the subject of taxation. The distinction may
have a far-reaching impact on the scope of the scheme. I conclude that an
approach which puts emphasis on the object side (the transaction itself)
is required from an EU VAT point of view. A strict application of the conditions
laid down by the Court of Justice in this respect, leads to the conclusion
however, that the subject side cannot be overlooked. It goes without saying,
that if the object should consist of all elements necessary for the exercise of an
autonomous economic activity, little room remains to conclude that such a
situation does not involve the succession in the person of the taxpayer at a
subject level. There are exceptions however. In my view, the Court of Justice
should – unlike it did in the Christel Schriever-case – take away any doubt
about the primacy of the object approach. I have established that the object
approach, especially if it, as I advocate, requires a high minimum threshold,
holds the best fit in light of the principle of general taxation and legal character
of VAT. Obviously, an unambiguous definition and interpretation of the legal
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norm of Article 19 EU VAT Directive is also important from the perspective of
fiscal neutrality. On the basis of EU and national case law, I demonstrated that
in current law much unclarity exists around this issue.
Another feature of the transfer of a totality of assets in VAT is that its scope is
not limited to transactions that would be taxable without the application of
the scheme. In this sense, the transfer of a totality of assets reaches beyond the
normal scope of VAT. It may also apply to transactions for which there is no a
priori taxation or for those where a priori taxation is uncertain. In this way the
transfer of a totality of assets functions partly as a general scoping provision for
the EU VAT Directive as a whole.
To further improve the understanding of the bearing and importance of
this unique figure in VAT in light of my theoretical framework, I studied the
objectives that are attributed to the scheme of Article 19 EU VAT Directive.
From a EU law perspective these objectives seem easy to define. The transfer of
a totality of assets serves the interest of simplicity and also seeks to prevent
overburdening the resources of the transferee with a disproportionate charge
to tax which would in any event ultimately be recovered by deduction of the
input VAT paid. With regard to the objective of simplicity I have argued that
this goal appears to be missed in many cases. Parties applying the scheme, inter
alia should take into account the objectives of the transferee, which hardly
seems simpler and possibly even more complex than a transition that takes
place within the normal scope of VAT. Even more so, given that the calculated
tax in most cases can be deducted by the transferee anyway. The objective of
avoiding an unnecessary financial burden for the transferee, is striking in light
of the legislative history of the Sixth Directive, but not incomprehensible. With
respect to operators which (also) carry out exempt activities, the objective can
be viewed from two angles. On the one hand it can be argued that the exempt
transferee achieves a competitive advantage over other exempt business that
cannot acquire business assets without any burden of VAT. Such distortion
could possibly be addressed by additional measures. On the other hand it can
be argued that the provision actually reaches its objective in the situation that
the transferee performs exempt activities and therefore lacks a (full) right to
recover input VAT. In those circumstances, the transferee is indeed actually
relieved of a real financial burden. I believe the first viewpoint mentioned is
mistaken. After all, it is hard to see what market player suffers from the
supposed competitive advantage obtained by an exempt transferee acquiring a
totality of assets. This would be any exempt taxpayer purchasing assets that
do not make up a totality of assets. Given the mandatory nature of the transfer
of a totality of assets it seems to me that such a comparison is flawed and no
distortion of competition exists under those circumstances.
The objectives of simplicity and the prevention of overburdening the
resources of the transferee with a disproportionate charge of tax which
would in any event ultimately be recovered should therefore be considered
in conjunction. Deeming the payment of VAT which is recoverable at a later
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stage ‘unnecessary’ also originates from the general political and economic idea
that mergers and acquisitions should not be hindered by taxation. For the
remainder, the notion of paying VAT that would be recoverable at a later stage
to be ‘unnecessary’ has its origins in the legal character of VAT. An act that is
not a link in the production and distribution chain, does not lead to consump-
tion, and can therefore be excluded from taxation. It is important to note that it
is this combination between the general idea of mergers and acquisitions that
should not be hindered by taxation and the legal character of VAT that together
justify the substantial breach of the general and objective character of VAT.
After all, there are more acts which might be regarded as not forming a link in
the production and distribution process. In those cases, there is no further
justification for an infringement of the principle of general taxation, as there is
for mergers and acquisitions.
Although it was not formulated as an objective at the level of Union law or
at a national level, it appears that combating (bankruptcy) fraud and, more
generally, preventing a loss of tax revenue is a major reason for the tax
authorities to call in the facility of the transfer of a totality of assets. Although
it must be acknowledged that fraud is a major problem in the optimization of
VAT revenue, this application of Article 19 EU VAT Directive in my opinion is
not always justified. It disregards the facilitative nature of the scheme, and
moreover is largely dismissive of the objectives of the provision. In my view,
therefore, the facility should be used with caution as a weapon against
taxpayers. In that context, it is important to note that a high threshold for
applying the scheme works as a protection for taxpayers.
Based on the judgment in the Abbey National I-case, in principle a right
exists to recover input VAT on purchased goods and services used by the
transferor for the transfer of a totality of assets. This judgment fits into the line
of reasoning of the Court of Justice that the taxpayer should be relieved from
any input VAT charged to him as far as these costs find their origin in the
general taxable activity. As a result, a right to recover input VAT can exist for
costs that relate to an act that in itself remains outside the scope of VAT.
Problems can occur when a business is transferred cross-border. Member
States involved in such a transfer will almost always have to be prepared to
look beyond the assets that are transferred into or from their tax jurisdiction in
order to achieve effective application of the scheme. In addition, as Article 19
(and 29) EU VAT Directive only cover supplies of goods and the provision of
services, it seems that intracommunity acquisitions cannot benefit from the
no-supply-rule. Therefore, I believe Article 19 EU VAT Directive should be
extended to include intracommunity acquisitions on the basis of fiscal neutra-
lity, and also in light of the Treaty freedoms and the Merger Directive.
The succession of the transferor by the transferee is a core element of the
transfer of a totality of assets. In principle, the succession only extends to the
administrative position of the transferor. As a result, agreements with the tax
authorities, such as settlement agreements, will not automatically pass over to
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the transferee due to the application of the provision. The same is true for
rulings or explicit statements of position by the tax authorities. On the level of
EU law, as yet little is known about the extent of the succession.
Asset deals
In determining the scope of the no-supply-rule with respect to asset trans-
actions, I have studied the interpretation of the Court of Justice in the Zita
Modes and Christel Schriever-case. In this regard, I have identified a possible
difference in the two cases. The Court of Justice seems to judge in the Christel
Schriever-case that the various assets that could benefit from the no-supply-
rule are not required to constitute an independent undertaking, as long as the
transaction takes place in the broader context of an intended transfer of a going
concern. In my view this subjective approach is undesirable. As already
indicated, an objective approach to the transfer of a totality of assets, is in
my view desirable from the viewpoint of legal certainty, as well as from the
perspective of the essential characteristics of VAT. A totality of assets exists if all
necessary assets of an independent business (i.e. an autonomous economic
activity) are transferred in conjunction.
On the basis of the criteria that follow from the Zita Modes-case I have
outlined the scope of Article 19 EU VAT Directive for of asset transactions. In
this respect, I distinguish three phases: the phase before the transfer, the phase
after the transfer, and the phase during the transfer. Based on the case law of
the Court of Justice and the Dutch Supreme Court it may be concluded that in
order to apply the no-supply-rule, a bundle of assets must be used in conjunc-
tion for an independent economic activity by a single taxpayer before and after
the transfer. In addition, the bundle of tangible and intangible assets which
must be sufficient in itself to pursue an independent economic activity should
be transferred in a single transaction. These EU law principles and the
emphasis these place on the object approach renders a lot of the Dutch
Supreme Court case law regarding the application of Article 37d Dutch VAT
Act, dating from before the Zita Modes-case, obsolete.
A number of possible situations were not yet clarified by the Court of Justice
or the Dutch Supreme Court. For example the situation in which there is a
chain of transferors and transferees in which one or more parties gain a totality
of assets and immediately (at least, without having operated such business)
transfer it to the next. Whether the no-supply-rule should be applicable in such
a situation is doubtful on the basis of the rather strict Zita Modes-criteria,
particularly when looking at the requirements of continuation of the business
concerned as well the requirement of non-liquidation. However, I have sub-
stantiated that if a preliminary question with respect to a chain transaction
would be put in front of the Court of Justice, the Court would presumably look
at such a situation from the perspective of fiscal neutrality, which might well
result in a solution that would give priority to the purpose of the scheme and
would therefore allow application of the no-supply-rule. In my view, such a
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solution would be justifiable from the perspective of fiscal neutrality and the
purpose of Article 19 EU VAT Directive.
A transfer of intangible property (rights) may fall within the scope of the
transfer of a totality of assets. In cases where a business is transferred that only
consists of intangible property, this leads to the (exceptional), autonomous
application of Article 29 VAT Directive. Examples of such businesses that
consist of purely intangible assets, which may well benefit from the no-
supply-rule, include tenancy rights, insurance policies, a loan portfolio and
intellectual property rights. In this respect, it is important to note that
intangible property is transferred that not only lends itself for exploitation,
but that such exploitation must already have materialized. In this respect, it
could be important to look at whether other ancillary assets are necessary for
the operation to determine whether the no-supply-rule is applicable.
The transferee must have the intention to continue a business with the
assets that are transferred, at least not to liquidate immediately. This require-
ment means that, even when applying the object approach, an assessment
should be made by the transferor of the intentions of the transferee. This can be
tricky. In my view it is therefore important to adhere to objective factors as
much as possible when interpreting the conditions for the no-supply-rule.
With regard to the transfer of a leased immovable property, the Dutch Supreme
Court ruled that this can be the transfer of a totality of assets. In my view that
decision is in accordance with desirable law, in particular on the basis of the
legal dimension of the principle of fiscal neutrality. Furthermore, in my view
there can be no doubt that this principle also applies to the transfer of a single
immovable property with a single tenant. That the activity of the transferring
party (e.g. real estate developer) might well deviate from the activity of the
acquirer (e.g. investor) should not make a difference in this respect.
In my opinion, the Christel Schriever-case wrongly suggests that ongoing
services may be part of a transfer of a totality of assets. Purpose and scope of
the provision, as well as the principle of general taxation, oppose such position.
However, from the viewpoint of the objectives of the provision for the transfer
of a totality of assets, I consider it reasonable, to apply the no-supply-rule in
cases where an ongoing service with respect to the unbundling of both
businesses is provided by the transferor to the transferee. In my view, to
benefit from such treatment such service must be performed for a predeter-
mined period, and the services involved can not be acquired from a third party
service provider, so that this extension of the scope of the transfer of a totality
of assets should not lead to distortions of competition.
Share deals
In principle, the acquisition, holding and sale of shares remains outside the
scope of VAT. This may only be different if these acts are performed by a person
acting as a stockbroker, an active holding company, to the extent that it
combines its holding activity with transactions subject to VAT, or if these
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actions constitute a direct, permanent and necessary extension of the taxable
activity. In particular, I studied the latter category. The extension-criterion is an
often misunderstood instrument. It must first and foremost be seen as a means
of determining the extent to which financial transactions or transactions
relating to immovable property should be excluded from the calculation of
the partial deduction method on the basis of Article 174 paragraph 2 EU VAT
Directive. In addition, the extension-criterion is put forward in a few cases as a
possibility to include transactions which in itself remain outside the scope of
VAT, in scope of VAT, because of their close link with the taxable transactions of
a taxpayer.
That dichotomy in the appearance of the extension-criterion must, however,
be made cautiously given the rather arbitrary way in which the Court of Justice
has used the instrument in factually deviating situations. The confusion that
exists in this respect, was increased by the judgment in the AB SKF-case. On the
one hand it follows from that case that the extension-criterion can be a
separate way to include the holding and sale of shares in the scope of VAT.
On the other hand it is concluded by the Court in the same case, that the sale of
a shareholding by a taxpayer, no doubt in itself a taxable activity, forms a direct,
permanent and necessary extension of the taxable activity. This second variant
appears to be related to the calculation of the partial deduction method of AB
SKF, although that question is not at issue in the case. The ambiguity of the
criterion leads to substantive legal uncertainty, partly because it is hard to
discover a line of principle in the related case law of the Court of Justice. It
should be noted that this has everything to do with the large gap that the EU
VAT Directive shows, as regards the position and impact of both holding
companies and their subsidiaries. VAT law does not know its own strength
in this field and it is up to the Court of Justice to close that gap using artifices.
As I indicated, the Court of Justice does not always succeed in doing so without
harming the legal and fiscal neutrality.
To the extent that the sale of shares takes place within the scope of VAT, the
question arises to what extent the no-supply-rule can be applied. At least, that
question was raised by the Court or Justice in its judgment in the AB SKF case.
Considering the fact that a sale of shares takes place outside the scope of VAT or
is exempt from VAT, the purpose of the question is not obvious. Yet the Court of
Justice raised the possibility as it was confronted with its own case law on
share dealings on the one hand, and its case law on deduction of input tax on
the other hand. Both structures of case law seemed to collide in the AB SKF-
case since the combination of both buildings of case law implied that the sale of
shares by AB SKF should be regarded as an exempt transaction, with no right to
recover input VAT, while in a number of “similar” cases a right to recover input
tax was awarded to costs made with respect to the purchase of a shareholding,
the sale of a totality of assets and the issuance of shares. The Court therefore
suggests the possible application of the transfer of a totality of assets to the sale
of shares, so that on the basis of its judgment in the Abbey National I-case,
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it can safely arrive at the conclusion that input tax related to the sale can be
recovered. The misconception that is the basis for the Court’s reasoning in
this respect, follows from insufficient distinguishing between similar, but
different fact patterns and the idea that such approach is required by fiscal
neutrality. In order to apply the fiscal neutrality in an effective way, it should
not be used to brush away all factual and legal differences. Fiscal neutrality
leads to the conclusion that an exempt transaction does not give a right to
deduct input tax. Moreover, this conclusion is due to the way the legal
character of VAT (the intention to tax consumer consumption), in the EU VAT
Directive is stretched, for example by including exemptions without a right
to deduct. The result is that tension arises where an exempt-performing or
non-taxable trader (e.g. a pure holding company) in effect becomes a final
consumer. I have substantiated the view that this tension must be approached
from the viewpoint of economic neutrality. The principle of economic neutra-
lity seeks to prevent tax to accumulate in an otherwise fully taxable production
and distribution chain.
From the judgment in the X bv-case it is clear that the Court of Justice in the
AB SKF-case has taken a wrong turn. It can be regarded as an emergency stop.
Upon preliminary questions raised by the Dutch Supreme Court, the Court of
Justice confirms that an independent transfer of shares, in principle, can not fall
within the scope of the transfer of a totality of assets. However, the Court of
Justice does leave some room for doubt. As a result, in my view it is not entirely
ruled out that a different conclusion would follow if a taxable shareholder
would sell a 100% shareholding. Incidentally, I would find such conclusion
undesirable as the arguments of the Court of Justice for the negative response
in X bv should also be decisive in that situation. The question does remain
whether the no-supply-rule can be applied in relation to a transfer of shares
in a company which, together with the holding company that sells the shares,
is part of a fiscal unity for VAT purposes. I believe this may be the case if the
acquiring holding company will also form a fiscal unity for VAT purposes with
the acquired company.
The consequences for the right to recover input VAT for a large extent seem
to have been the reason for the Court of Justice to suggest the application of
the transfer of a totality of assets to a share sale. In this respect, I studied the
general principles at play when determining the right to recover input tax,
particularly where acts are at issue which in itself remain outside the scope of
VAT. The case law of the Court of Justice on this issue revolves around the
Midland Bank-principle. It is a striking example of the step-by-step case law of
the Court of Justice, in which several cases form the complex building blocks of
a, in the end, principle-based and foreseeable line of reasoning. The underlying
line of principle is that every taxable person must be relieved as much as
possible of any input VAT charged to it on the purchase of goods and services.
VAT on costs incurred for the purpose of performing VAT exempt transactions
are not deductible. For the remainder, the question is whether costs find
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their sole origin in the economic activity at hand. In other words, in each case,
it needs to be determined whether costs would also have been incurred
without any taxable activity and, additionally, whether the costs were made
in the context of the economic activity. In this light, the Midland Bank-principle
ultimately proves to be easy to understand. Furthermore, my interpretation of
the Midland Bank-principle reflects the essential characteristics of VAT. How-
ever, it should be recognized that each specific situation will eventually be
settled by factual circumstances and generally accepted views. In addition, it
must be recognized that the existence of a clear principle does not imply that
it is always easy to apply to any case that might occur. There are still some
important questions unanswered with respect to the deduction of input tax.
One of these important questions concerns the deductibility of VAT on
acquisition costs, particularly in situations in which these are initially made
by someone other than the (taxable) holding company. For those situations,
I argue that the Rompelman-principle is paramount. To the extent that the
costs are ultimately (re)charged to a taxable holding company that would
otherwise have a full right to recover its input tax in my view, a right to recover
input tax should exist. This should only be different if there is a wholly artificial
arrangement.
I have proposed to include a simple arrangement for the position of
shareholders and shares in the EU VAT Directive for the purpose of legal
certainty. It should be established that only the sale of shares by a stock broker
is seen as separate taxable transaction, which would be exempt under Article
135 paragraph 1 under f EU VAT Directive. Otherwise, no transfer of shares
must be considered to constitute a taxable transaction in itself. The deducti-
bility of input tax on costs incurred in connection with such transfers should be
determined on the basis of the existing principles of the Midland Bank-case.
Consequently, the question will be whether the acquisition, holding and sale of
shares fulfills a function in the context of the overall economic activity, and
whether costs incurred in this respect should be deemed to be incurred in the
context of the economic activity. In my view, such approach would lead to a
greater degree of fiscal neutrality than currently is the case. For taxable (group)
companies my proposal would normally lead to the outcome that the holding
of shares does not result in a limitation of the right to deduct input tax.
Legal mergers and demergers
Little is known about the EU VAT consequences of legal mergers and demer-
gers, especially given the lack of any provisions relating to the subject in the EU
VAT Directive. Nor is there any relevant case law of the European Court of
Justice. Although the ipso jure transfer following a legal merger can be
characterized as a supply within the meaning of EU VAT, it will not lead to
taxation because there is no consideration. At the level of the company which
ceases to exist the legal merger or demerger indeed takes place for no
consideration, while the supply of shares and any cash supplement at the level
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of the shareholder cannot be considered to be in such a direct connection to the
merger that it can be seen as compensation for such supply. Any consideration
received by the shareholder derives from the mere ownership of shares in the
dissolving company.
However, there is a theoretical possibility that a transfer following a legal
merger or demerger is to be considered a supply for no consideration for other
than business purposes, which under Article 16 VAT Directive invokes a taxable
event. Such application of Article 16 EU VAT Directive in my opinion is
inconsistent with the object and purpose of the provision and the legal
character of VAT, but is not entirely ruled following the judgment in the
Kuwait Petroleum-case. The same result could be achieved by the application
of Article 18 under c EU VAT Directive. However, transfers that fall within
the scope of Article 19 EU VAT Directive are excluded from Article 18 under c
EU VAT Directive.
The fact that the legal merger will only in exceptional circumstances lead
to taxation of VAT does not mean that the possible application of the no-
supply-rule of Article 19 EU VAT Directive is meaningless. That application
offers legal certainty on the aspect of succession. This is particularly important
when goods are transferred as part of merger which are part of an adjustment
period in the sense of Article 187 EU VAT Directive. It should be noted in
this respect that the transfer under general title following a legal merger or
demerger as opposed to the application of Article 19 EU VAT Directive, leads to
succession of the receiving company in the legal position of the company
which ceases to exist. As a result, for example, any written agreements with
the tax authorities are transferred ipso jure to the receiving company. This
also applies to tax debts (e.g. unpaid VAT) which have arisen at the company
which ceases to exist before the date of the legal merger.
The ipso jure transfer following a legal merger in itself can often meet
the conditions for applying the no-supply-rule. This stems from the fact that if
the company that ceases to exist performed taxable activity all of the necessary
rights and obligations connected to its taxable activity must be deemed to be
transferred to the receiving company which, after all, takes its place. However,
it is not a certainty that the no-supply-rule would be applicable, as in each case
it must be determined whether the transferred business is indeed continued by
the receiving company, and not immediately liquidated. In addition, restric-
tions to the comprehensive nature of the transfer following a legal merger can
occur on the basis of contractual arrangements, articles of incorporation or
law. These restrictions could lead to the conclusion that the bundle that is
transferred does not altogether constitute an undertaking or may not be fit to
continue a business. In this respect, it is conceivable that the company which
ceases to exist anticipates the merger, and for this purpose ends certain
contractual relationships. There is a small risk that this will lead to the
conclusion that such transfer, does not meet the criteria of the Zita Modes-case.
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With regard to a demerger it is clear that application of the transfer of a
totality of assets is less obvious. After all, in case of a demerger it will be
considerably more uncertain that the transfer will consist of a set of tangible
and intangible assets which in itself is sufficient to pursue an independent
economic activity. Each case must be assessed on the basis of the criteria
derived from the Zita Modes-case.
To the extent that the transfer of a totality of assets can be applied to a
demerger, clarity exists around the question of succession. As already noted in
connection with the legal merger, this is particularly important for the comple-
tion of adjustment periods. Since the application of the transfer of a totality of
assets is particularly uncertain in case of a demerger, I recommend that, in the
interest of legal certainty, in the Netherlands Article 8 Uitv. Besch. OB. should
be amended to include the succession of the receiving company for the
company which ceases to exist in any case of a transfer following a legal
merger or demerger, notwithstanding the application of Article 19 EU VAT
Directive.
Conclusion regarding legal certainty
Legal certainty, as a corollary of the principle of legality, requires that the law is
accessible and foreseeable for taxpayers. In that sense, legal certainty should be
regarded as a minimum requirement for desirable law. As such, I have
mentioned legal certainty in Chapter 2 to be the outer shell of the theoretical
framework I have applied to distinguish desirable law from current law. I also
noted that uncertainty is an inevitable condition for a legal norm which will
develop and change due to dynamics and factual experiences.
Strikingly, it must be noted that this outer shell of desirable law plays a not
insignificant role in the findings of my research. I have concluded in this regard
that the minimum threshold of legal certainty is not always met. Partly this
is caused by a lack of detailed rules in the EU VAT Directive, due to which it is
often up to the Court of Justice to fill in current law. In effect, current law that
is found in the case law of the Court of Justice cannot always be said to increase
the accessibility and foreseeability of tax law for individuals. In this respect,
it is important to underline a lack of legal certainty partly finds it origin in the
harmonization of EU VAT.
As an example of elements of current law which in my opinion do not
meet the criterion of legal certainty, the AB SKF-case must be mentioned. The
extension-criterion, which plays an important role in this case, is a vague
medicine for unclear symptoms which is administered inaccurately. As such,
this leads to legal uncertainty about the relationship between the VAT and
shares, and, more generally, the boundaries of the scope of VAT and the concept
of a taxable person for VAT. The suggestion by the Court of Justice that on the
basis of the principle of fiscal neutrality in some cases a right to recover input
VAT should exists for costs incurred in connection to VAT exempt transactions,
also leads to legal uncertainty. The ambiguity which in my view is caused by
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the Christel Schriever-case on how to determine whether there is a totality of
assets should be mentioned here as well.
It is important, however, to conclude that the Court of Justice often does
justice to the requirement of legal certainty through its step-by-step case law,
which leads to the Court of Justice’s prudent building of EU law. This building is
never finished, rendering uncertainty inevitable and not harmful by definition,
for the predictability of tax law for individuals. The examples of the violation of
legal certainty discussed, arise mainly because the Court of Justice in some
cases makes too little distinction in cases that are unequal in fact or law.
Conclusion with respect to the legal character of VAT
The concept of a transfer of a totality of assets has a unique place in VAT. I
conclude that the purpose of the provision – to facilitate business transfers and
to prevent an unnecessary financial burden for the parties concerned – should
be appreciated in light of the legal character of VAT. As the transfer of a
business does not result in consumer consumption, and to the extent that it
forms no substantial link in the production and distribution chain, the pre-
financing of VAT in such a transaction should be deemed unnecessary on the
basis of its legal character. Breaches that are made by the no-supply-rule to the
normal system of taxation can be justified in this way. It also should be noted
that this justification finds it origin in the general political and economic idea
that business transfers should not be distorted by way of taxation. This idea is
the basis for excluding the transfer of a business from the scope of VAT. The
legal character does not lead to the conclusion that any horizontal movement
in the production and distribution chain, should remain outside the scope of
VAT. This would go against the principle of general taxation.
This background calls for a high threshold for application of the transfer of a
totality of assets. In this way the scheme can function as a facility for taxpayers,
and it makes it more difficult to use the scheme against taxpayers as a weapon
against bankruptcy fraud.
In addition, the legal character of VAT plays an important role where the
application of exemptions is at issue. The introduction of exemptions without
the right to deduct in the EU VAT Directive, stretched the legal character – the
intention to tax consumer consumption – to a larger group of ‘end users’,
namely the taxpayer who is not entitled to recover input VAT. From the
perspective of the legal character, it would be sensible to call for the abolition
of the exemptions without deduction. As long as these exist, however, the
effect in my view cannot simply be put aside, with a reference to the legal
character of VAT and the fiscal neutrality. This is particularly important with
regard to transactions in shares, in current law. Transactions in shares take
place along the borders of the VAT system. The legal character of VAT prevents
that acts outside the production and distribution process, should be included in
the scope of VAT. In desirable law, this should mean that apart from the
commercial activity of a stock broker, transactions in shares should remain
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outside the scope of VAT. This proposal should also lead to a minimum of
limitations of the right to recover input VAT in relations between otherwise
taxable group companies.
With regard to the legal merger and demerger it is in line with the legal
character of VAT that taxation in principle does not occur. In this context it is
important that, despite the principle of general taxation, VAT should not be
forced upon areas where there is no question of the provision of services for
consideration.
Conclusion regarding the principle of fiscal neutrality
Neutrality is a core principle of VAT. The tendency of the Court of Justice to
uphold the principle of fiscal neutrality (in both the economic and the legal
sense) is of major influence on the development of standards in VAT law. As a
consequence, similar cases are treated equally, and the core of the system of
deduction of input tax is maintained. However, when it comes to the economic
neutrality, in my view more attention should be paid to the principle that no
tax should culminate at group level in a group that otherwise performs taxable
activities and has a general right to recover input VAT. My proposal for the
desirable treatment of shares in VAT should be understood in light thereof.
When much emphasis is put on fiscal neutrality, it can lead to undesirable
law. As was already discussed, this is the case, in my view as far as the Court of
Justice for instance intends to grant a right to deduct input VAT to taxable
persons who dispose of shares to a buyer inside the EU. Such stretching of fiscal
neutrality is counterproductive because it leads to legal uncertainty and is also
disproportionate, since the normal system of taxation clearly leads to the
conclusion that no deduction should be granted in such situation. This is where
proportionality (economic neutrality) and legal neutrality cross roads. Equal
cases should be treated equally. In this respect, the art of distinguishing is
essential. Different situations should be treated differently. A nuanced ap-
proach is required in this context, but it is not always found. Both in terms of
the conditions for applying the transfer of a totality of assets to asset- trans-
actions (the distinction between Zita Modes and Christel Schriever) and the
right to deduct input tax are examples where legal neutrality spins off the road.
Final remarks
Mergers and acquisitions have an extraordinary place in EU VAT law. The
relevant VAT consequences tend to occur at the very edges of the normal
principles of the system of taxation of VAT. Those consequences generally
transcend the normal system of taxation and the legal character of VAT, but at
the same time confirm its basic principles. This is fitting for the special event a
merger or acquisition is in the lifespan of a business.
The transfer of a totality of assets should be seen as generic merger facility in
VAT, as far as asset deals and legal mergers and demergers are concerned.
However, it is often in the interest of taxpayers to set a high threshold for the
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application of the facility. I believe it should be applicable in situations where a
totality of assets is transferred that can function on its own merits as an
autonomous economic activity. In this way, the provision of Article 19 EU VAT
Directive has a modest but important place in VAT law of the EU.
The development of legal norms through factual experience in VAT law,
occurs step-by-step. Slip ups, open ends and blind alleys, are of equal impor-
tance for this development as answers, confirmation and progress. Altogether,
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